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RESUMO

Tendo em vista as diversas altera¢cbes no Codigo de Processo Penal por intermédio do Pacote
Anticrime, representando um marco normativo ao desdenhar dos principios basilares do
Direito, bem como dos fundamentos alicerces do Estado Democratico de Direito, justifica-se a
presente pesquisa sobre a inconstitucionalidade do artigo 492, 1, “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° ¢ 6°
do Cddigo de Processo Penal, a fim de perceber a antipatia deste dispositivo as normas
constitucionais e internacionais de direitos humanos como produto de uma inadequada
manifestacdo legislativa. O principal desconcerto favorecido pela citada norma vincula-se na
possivel execucdo provisoéria e imediata da pena em caso de condenacéo criminal proferida pelo
Tribunal do Juri, em sendo igual ou superior a 15 (quinze) anos, 0 que € no Minimo curioso
guando percebemos o fato de que ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, que ap6s uma
condenacgdo em segunda instancia, ndo € possivel a execucao provisoria da pena, dessa forma,
logicamente ainda mais irracional que isso seja possivel apds uma decisdo dada pelo tribunal
de piso.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Processo Penal. Tribunal do Juri. Direitos Humanos.
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1 INTRODUCAO

O cerne da discussdao desta monografia € caracterizacdo da cristalina
inconstitucionalidade do artigo 492, inciso I, alinea “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° do Codigo
de Processo Penal, cuja alteragéo de sua redacdo se deu mediante a promulgagéo da Lei n°
13.964/2019, comumente referida como “pacote anticrime”.

O principal desconcerto favorecido pela citada norma vincula-se na possivel execucao
provisoria e imediata da pena em caso de condenacao criminal proferida pelo Tribunal do Juri,
em sendo igual ou superior a 15 (quinze) anos.

De acordo com o0 que sera exposto, salta aos olhos o ostensivo vicio de
inconstitucionalidade, violando de modo manifesto o principio constitucional da presuncgéo de
inocéncia, sedimentado no artigo 5°, LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
que versa “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”, ndo estando afastadas deste principio as decisdes sentenciantes do Tribunal do
Juri, visto que sdo recorriveis e em nada diferem das demais sentencas condenatdrias de
primeiro grau.

Em momento anterior & vigéncia da Lei n°® 13.964/2019, mais precisamente aos sete dias
do més de novembro de 2019, foram julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, em plenério, sob
a relatoria do Ministro Marco Aurélio, as A¢bes Declaratorias de Constitucionalidade de
namero 43, 44 e 54.

Nesta ocasido, foi reconhecido o inevitavel entendimento de que s6 pode ter inicio o
cumprimento da pena quando do esgotamento de todos os recursos cabiveis, ou seja, apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

No entanto, em que pese a relevancia do tema e seu impacto nas vidas de milhares de
brasileiros sujeitos ao rito do grandioso Tribunal das Lagrimas, bem como na seguranca juridica
de todos os nacionais, até o presente momento néo foi sanado o amargo vicio que sera concedido
em suas visceras ao leitor desta obra académica.

Inicialmente, quando confrontado com a escolha de um tema a ser abordado na minha
monografia, por afinidade e pratica durante frutifero estagio em um escritério particular de
advocacia criminal, ndo poderia ter me direcionado a outra area do Direito que ndo o Direito

Penal e seus correlatos.



Com o tema apresentado, é possivel uma discussdo que transita livremente entre Direito
Penal, Direito Processual Penal, Direito Constitucional e Direito Convencional, além de ser
oferecida a oportunidade de tratar do estimado Tribunal do Juri, pelo qual carrego imenso

apreco desde meu primeiro contato com Direito.

1.1 OBJETIVOS

1.1.1 GERAL

O objetivo principal do trabalho consiste em evidenciar a inconstitucionalidade da
alteracdo do artigo 492 do Cédigo de Processo Penal trazida pela Lei n® 13.964/2019. Para
atingir essa meta, os objetivos especificos serdo delineados a seguir.

1.1.2 ESPECIFICOS

a) Desenvolver o principio da presuncdo de inocéncia.
d) Introduzir a problematica do Tribunal do Juri
g) Evidenciar a violagdo a isonomia, proporcionalidade, coeréncia, unidade e

completude do ordenamento juridico nacional.

1.2 PROBLEMATICA E DEFINICAO DO PROBLEMA

A garantia da presuncdo de inocéncia, asseverada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, teve, historicamente, seu acolhimento em diversos regramentos
internacionais garantidores dos direitos humanos.

Tal protecéo teve inicio quando da aprovacao pela Assembleia Nacional francesa, em
1798, da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, versando seu 9° artigo que “Todo
acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado [...]”.

Em 10 de dezembro de 1948, com a aprovacdo e proclamacgdo na 183% Assembleia da
Organizacdo das Nagdes Unidas da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, fora

novamente assegurado o principio da presun¢ao de inocéncia no titulo XI.1 “Todo ser humano



acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei [...]".

No mesmo sentido, agiram a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, de 4 de
novembro de 1950, em seu artigo 6.2, formando, segundo o autor Mario Pisani na obra
Mannuale di Procedura Penale. 8 ed. Bologna. Monduzzi, 2008, p. 19. os “canones europeus
do justo processo penal”; O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 16 de
dezembro de 1966, mediante o seu artigo 14.2; A Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, também conhecido como Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de dezembro de
1969 em seu artigo 8.1.

Segundo o entendimento de Aury Lopes Junior, a importancia do principio da presuncao
de inocéncia ¢ tamanha que: “a presuncdo de inocéncia impde um verdadeiro dever de
tratamento (na medida em que exige que 0 réu seja tratado como inocente), que atua em duas
dimensdes: interna ao processo ¢ exterior a ele” (LOPES JUNIOR, 2016, p. 79).

Insta ressaltar que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foi promulgado
internamente no Brasil por meio do Decreto de n° 592, de 6 de julho de 1992, ato continuo,
também foi integrada ao ordenamento juridico nacional a Convencdo Americana de Direitos
Humanos em face do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

Do principio da presuncdo de inocéncia derivam duas regras fundamentais: a regra
probatoria, ou de juizo, segundo a qual a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar a
culpabilidade do acusado — e ndo este de demonstrar a sua inocéncia — e a regra de tratamento,
segundo a qual ninguém pode ser considerado culpado sendo depois de sentenca com transito
em julgado, o que impede qualquer antecipacdo de juizo condenatdrio ou de culpabilidade.
(ALENCAR, TAVORA, 2016 p.45)

Em que pese a indiscutivel presenca do principio da presun¢do de inocéncia, Amilton
Bueno de Carvalho leciona que de tdo basilar e necessario a um julgamento justo, mesmo que
ndo estivesse expressamente normatizado na nossa Constituicdo ou nos indmeros dispositivos
internacionais, ainda seria uma garantia fundamental, entendendo o professor que “o principio
da presuncao de inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum” (CARVALHO, 2001,
p. 51).

A principio, embora comumente se tente justificar a instituicdo do Tribunal do Juri em
institutos de épocas classicas, seja Roma, Grécia ou Palestina, ndo se pode observar relagdo

entre os julgamentos populares da antiguidade e o Tribunal do Juri que hoje conhecemos, afinal,
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leciona Fragoso em FRAGOSO, Heleno Claudio. A Questdo do Juri. In: Revista Forense. n°
193, 1961, p. 20, que os anteriores “sdo apenas formas de participagdo do povo nos julgamentos,
as quais se explicam pela deficiéncia do aparelho judiciario, constituindo manifestaces
primitivas da administracdo da justica”

O Tribunal do Juri e sua soberania sdo figuras intrinsecas ao exercicio da democracia,
figurando essencialmente enquanto uma forma de resisténcia aos abusos do Estado. Adel El
Tasse, em TASSE, Adel El. Tribunal do Jari. Curitiba: Jurua, 2006, p. 23; p. 25, nesta senda
assevera que “os criticos do Tribunal do Juri sdo criticos da propria democracia”, bem como
que, “por detrds dos argumentos retoricamente insinuantes das razdes contrarias a atuagao
popular na administragéo da justica, esconde-se o germe do autoritarismo”.

Em pesquisas preliminares sobre o tema me deparei com artigos, monografias e demais
exposi¢cOes sobre o tema abordado nesta monografia, no entanto, percebi um choque quando
das teses expostas, visto que a maioria esmagadora defendia a execucdo provisoria da pena
antes mesmo do Tribunal julgar a apelacdo interposta pela defesa.

Quanto ao argumento central para tal: “eventual recurso de apelagdo ndo permite que o
Tribunal reforme a decisdo dos jurados”. As referidas teses, esta pesquisa trara a elucidagdo
necessaria nos termos a serem expostos doravante.

A manutencao da normativa presente no artigo 492, inciso I, alinea “e”, e paragrafos 3°,
4° 5° e 6° do Cdadigo de Processo Penal se trata de clara ameaca ao principio da presuncédo de
inocéncia (artigo 5°, LVII, CF), vai de encontro a decisdo do STF nas ADCs 43, 44 e 45, viola
os principios da isonomia, da proporcionalidade, desrespeita a coeréncia, a unidade e a
completude do ordenamento juridico brasileiro (artigos 282 e 313, §2° CPP), evidenciando
manifesta inconstitucionalidade, ilegalidade e imoralidade.

Portanto, se faz necesséria a desintegracdo dos argumentos punitivistas, populistas e
essencialmente politicos que mantém de pé tamanha ofensa ao ordenamento juridico nacional.

Traz, portanto, a presente monografia a resposta para a questdo fundamental: Por que o
artigo 492, Inciso I, alinea “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° do Cddigo de Processo Penal sdo

inconstitucionais?
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1.3 METODOLOGIA

Esta tese é caracterizada como exploratoria, buscando a demonstragdo da
inconstitucionalidade referida anteriormente.

Quanto a abordagem, o presente estudo se enquadra na categoria qualitativa,
considerando que analisard argumentacfes controversas em busca de uma fundada analise
subjetiva do tema.

Por fim, quanto ao procedimento de coleta de dados, trata-se de uma pesquisa
bibliografica e documental. Primeiro porque se presta a utilizacdo de fontes secundarias de
forma a analisar conceitos e segundo considerando que também possui como objeto correntes
jurisprudenciais (decisdes), bem como a exposi¢do de argumentos favoraveis e contrarios aos
expostos.

No primeiro capitulo foi desenvolvida a base necesséria ao entendimento pleno do
principio da presuncdo de inocéncia, trazendo uma analise técnica dos seus elementos e das
garantias oriundas deste basilar do Direito Penal.

Foi discutido também o problema da execucdo proviséria da pena, ao passo em que se
evidenciou sua contrariedade aos pilares do estado democréatico de direito. Debateu-se, por fim,
sobre a natureza dos tratados internacionais de Direitos Humanos no ordenamento juridico
brasileiro, o desenvolvimento historico de sua aceitacdo bem como a qualidade de sua for¢a na
forma do acolhimento internacional dos principios perpetrados por estes tratados.

No segundo capitulo foi abordada a natureza do Tribunal do Juri, sua historia, seus
atores, bem como as qualidades previsiveis e inerentes a cada um dos imbuidos da teatralidade.
Em momento seguinte foi definido o principio da soberania dos vereditos do jari com o intuito
de desautoriza-lo enquanto fundamento da inconstitucionalidade aqui discutida.

No terceiro capitulo se demonstrou os desdobramentos da discussdao quanto a
inconstitucionalidade do artigo 492, Inciso I, alinea “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° ¢ 6° do Cddigo
de Processo Penal, na medida em que, além do anteriormente discutido ataque ao principio da
presuncao de inocéncia e as normas internacionais das quais o Brasil é signatario, foi explicitada
a violagdo aos principios da isonomia, da proporcionalidade, da coeréncia, unidade e
completude do ordenamento juridico brasileiro, de maneira que foi exaurido o tema com a

cristalina demonstracdo da indiscutivel inconstitucionalidade do dispositivo atacado.
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2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

E cedico que para que se possa reconhecer a autoria delitiva em determinada sequéncia
de fatos ha a exigéncia de uma sentenca condenatoria transitada em julgado.

Isso se d& em decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia, também conhecido
como principio da ndo culpabilidade, acolhido no ordenamento juridico patrio notoriamente
pelo artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

Ou seja, antes que se faca presente nos autos o reconhecimento concreto da autoria
delitiva, mister se faz o reconhecimento do acoimado como inocente na plenitude do seu
significado. Cabe, portanto, ao acusador, a integridade da demonstracéo de eventual culpa.

Decorrem do principio da presuncao de inocéncia dois fundamentos essenciais, quais
sejam a maxima de que ninguém sera considerado culpado sendo depois de sentenca transitada
em julgado e o instituto do in dubio pro reo. Ambos recebem guarida em sede do artigo 386,
VI e VII do Cédigo de Processo Penal.

E evidente, portanto, que no embate entre o jus puniendi estatal e a liberdade do
acoimado, a liberdade precisa ter sua razdo assistida. O papel do principio da presuncao de
inocéncia, nessa senda, é de mitigacdo parcial do principio da isonomia processual, sendo o
principal motivador para tal relacdo a liberdade do acoimado, sendo o0s riscos de uma
condenacdo equivocada mais indesejaveis do que a condenacao de um culpado.

Com esse conddo, leciona Renato Brasileiro que:

N&do havendo certeza, mas divida sobre os fatos em discussdao em juizo,
inegavelmente é preferivel a absolvi¢do de um culpado a condenagéo de um

inocente, pois, em juizo de ponderagdo, o primeiro erro acaba sendo menos
grave que o segundo (BRASILEIRO DE LIMA, 2012, pg. 13).

Nesse sentido, entende Aury Lopes Junior que a partir do momento em que o imputado
¢ presumidamente inocente, ndo lhe incumbe provar absolutamente nada, existindo uma
presuncao que deve ser destruida pelo acusador.

Dessa maneira, € evidente a importancia do principio da presungdo de inocéncia na
protecdo do réu.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima, em sua obra Manual de Processo Penal, o

Principio da Presungéo de Inocéncia:
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Consiste no direito de néo ser declarado culpado sendo mediante sentenga
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado
tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa
(ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas
pela acusacdo (contraditorio) (BRASILEIRO DE LIMA, 2012, pg. 11).

A presuncgdo de inocéncia, como tratada nos dias de hoje, possui suas raizes fincas a
Declaragéo Francesa dos Direitos do Povo e dos Cidaddos de 1789. Em seu 9° artigo somos
apresentados a no¢do de que todos séo considerados inocentes até que declarados culpados.

Dessa forma, o principio teve seu nascimento em honra aos valores sustentados pelo
iluminismo, indo de encontro ao regime puramente inquisitorial que permeava a Europa pré-
revolucdo burguesa.

Essa garantia assegurava e ainda assegura a esséncia de um julgamento justo, onde o
acusado tem a oportunidade de atender a todos 0s seus direitos basilares enquanto no curso de
um processo criminal.

Observa-se entdo que a adogao do principio da presuncao de inocéncia demonstra acima
de tudo o respeito as liberdades individuais de todos os cidaddos, podendo apenas em casos
excepcionais serem restringidos esses direitos.

Ainda no presente cerne encontra-se o instituto do in dubio pro reo. E mediante este
principio que se entende o dever probatério da culpabilidade do réu enquanto responsabilidade
da parte acusadora, devendo o acusador comprovar a culpabilidade do acusado com base em
provas trazidas a baila do contraditdrio e da ampla defesa de forma a ndo restar nenhuma davida,
sob pena de ndo incriminacdo do acoimado.

Importante salientar que o principio do in dubio pro reo tem sua aplicacdo viavel durante
todo o curso do processo judicial, ou seja, até o transito em julgado da sentenca condenatoria.
Ap0s esse momento, em eventuais acdes de revisdo criminal, se faz presente o in dubio contra
reo, sendo responsabilidade do pleiteante a prova de sua inocéncia.

Mesmo que ndo se possa presumir a culpa do réu antes do transito em julgado de
sentenca condenatoria, existe a possibilidade da restricdo da sua liberdade, como ultima ratio,
em caréater cautelar, desde que estejam presentes 0s pressupostos legais.

Ocorre que em regra, deve o acoimado ser submetido ao curso da instrugédo criminal em
liberdade, em respeito ao principio da presunc¢éo de inocéncia. No entanto, a prisdo preventiva

pode se dar em casos excepcionais, desde que em pleno e inequivoco respeito aos requisitos do
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artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, quais sejam a garantia da ordem publica, a garantia da
ordem econémica, pela conveniéncia da instrucao criminal e para assegurar a aplicacdo da lei
penal.

Entretanto, insta salientar que, nessa senda, a mera invocacdo de um ou mais desses
requisitos ndo merece guarida quando da decretagéo de prisdo preventiva, sendo absolutamente
necessario que nos autos estejam presentes provas concretas e pertinentes a qualquer que seja
0 requisito invocado, sob pena de auséncia de fundamentacao e constrangimento ilegal, vide
julgado do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO. GRAVIDADE DO DELITO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A falta de demonstracdo, efetiva e concreta, das causas legais da priséo
preventiva, caracteriza constrangimento ilegal manifesto, tal como ocorre
guando o Juiz se limita a invocar, sem mais, o temor da comunidade e a
probabilidade de repeticdo do ilicito, sem base em qualquer fato concreto. 2.
Ordem concedida. (STJ. HC n° 43271/RS. 6* Turma. Rel.
Hamilton Carvalhido. publ. 14/08/2006)”

Entdo, depreende-se que de nada vale o convencimento pessoal do magistrado, sendo
irrelevante mera suposicao ou suspeita.

Dessa forma, em respeito ao principio da presuncao de inocéncia, quando do decreto da
prisdo preventiva, deve o magistrado fundamentar propriamente tal medida extrema, levando
em consideracdo as provas apuradas no processo, ou seja, sob 0 manto da ampla defesa e do
contraditorio.

Da mesma forma, ndo pode o magistrado determinar a prisdo preventiva do acusado
com base em um dos requisitos supracitados e fundamentar o decreto prisional com a devida
fundamentag¢do de outro requisito. Por exemplo, “se impde a prisdo por conveniéncia da
instrucéo criminal, ja que o réu se encontra em local incerto e ndo sabido”.

Nesse caso, a titulo de explicacdo, esse fundamento ndo serve ao requisito invocado, de
maneira que o intuito dessa priséo preventiva é trazer o acusado ao processo, deveria entdo ser
utilizado o requisito da garantia da aplicacdo da lei penal, ndo o requisito da conveniéncia da

instrugéo criminal.
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Ainda nesse caso, outro desdobramento do principio da presuncao de inocéncia € que a
simples presuncdo de que o acoimado esta em local incerto e ndo sabido para se afastar do
estado de culpa ndo é suficiente para autorizar a prisdo preventiva.

Devem, portanto, ser indicados motivos concretos, através de elementos probatorios,
que o motivo do réu ndo ter sido encontrado se deu em razéo de querer se evadir, de maneira
que é de extrema importancia a demonstracdo desse liame subjetivo, ao risco de incorrer o
magistrado em constrangimento ilegal.

Apesar de todo o exposto, quando da promulgagdo da Lei n° 13.964/2019, foi posto
em nosso ordenamento juridico um claro ataque a mais nitida sensagéo de justica. Em seu artigo

492, inciso I, alinea “e”, o principio da presungdo de inocéncia foi asquerosamente

desrespeitado, vejamos:
Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenga que:

I — no caso de condenagéo:

[...]

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se
encontra, se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de
condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusao,
determinara a execucgdo provisoria das penas, com expedi¢do do mandado de
prisao, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a

ser interpostos.

Foi criado assim, um requisito autorizador da violacdo a presuncao de inocéncia: a pena
imposta ser superior a quinze anos em casos que tramitam no Tribunal do Juri.

Tal requisito ndo possui guarida em nenhuma norma constitucional, ora, ndo sendo
possivel a prisdo apds decisdo de segunda instancia, o que dizer da prisdo apos decisdo em
primeira instancia?

A criagdo desse requisito foi claramente uma forma de acalmar os irresignados com o
provimento das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, sob a relatoria do
Ministro Marco Aurélio, que reconheceram a inconstitucionalidade da prisdo ap6s decisdo de
segundo grau.

O artigo 492, inciso I, alinea “e” do “Pacote Anticrime” se trata, portanto, de uma
escrachada politica de involucdo do sistema penal brasileiro nos moldes antidemocréaticos do

atual governo.
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2.1 0 PROBLEMA DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

A execucdo da pena, ou cumprimento da pena se da quando do transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, sendo este 0 momento em que € aplicada a pena imposta em sede
do processo criminal, findos todos os recursos cabiveis.

Dessa forma, em respeito ao artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal, é requisito
indispensavel que se tenha o transito em julgado da sentenca condenatoria para que o acoimado
possa dar inicio a0 cumprimento da sua pena, seja ela qual for e em qualquer que seja o rito
adotado pelo processo criminal.

Isso se da pois mediante recursos e remédios constitucionais € possivel que a sentenga
sofra alteracdes que beneficiem o réu, seja na diminuicdo da pena imposta originalmente ou até
mesmo na absolvigdo do réu.

Assim, entende-se que a execuc¢do da pena possui um indiscutivel elo com o principio
da presuncdo de inocéncia, afinal, apenas apos o transito em julgado sera possivel a formacao
da coisa julgada necessaria ao cumprimento da pena.

Entretanto, existem casos autorizadores da prisdo antes do transito em julgado, tratamos,
portanto, da prisdo preventiva, prevista no artigo 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal, no
entanto, trata-se de uma prisdo cautelar, ndo podendo ser confundida com a priséo pena.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cadigo, sera admitida a decretacéo da
prisdo preventiva:

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

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

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

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver

davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
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elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra hipdtese
recomendar a manutencdo da medida (BRASIL, 2017Db).

S&o presentes no artigo 312 os seguintes requisitos: a garantia da ordem publica, a
garantia da ordem econdmica, a conveniéncia da instrucdo criminal e o assegurar da aplicacdo
da lei penal.

O primeiro fundamento autorizador da decretacdo da prisdo preventiva, a garantia da
ordem publica, invoca a ideia de que estdo presentes indicios de que o imputado cometera novos
crimes caso sua liberdade seja garantida.

A ordem publica pode ser interpretada como a paz social, de modo que o individuo
abracado pela vida do crime tende a aluir essa paz, sendo assim necessario o afastamento do
criminoso da sociedade comum de maneira cautelar.

No entanto, o autor Aury Lopes Jr. entende que a justificativa da priséo preventiva com
base no fundamento da garantia da ordem publica é inconstitucional. De acordo com o autor, 0
fundamento supracitado ndo € cautelar, pois ndo tutela o processo, de maneira que em analise
dessa matéria, seria necessaria a estrita observancia ao principio da legalidade e da taxatividade.

Sendo limitados os direitos de liberdade e a propria presuncéo de inocéncia, para o autor,
é inadmissivel uma interpretacdo in malan artem que amplie o conceito de cautelar ao ponto de
transforma-la em medida de seguranca publica.

Insta salientar que o entendimento do professor Aury Lopes Jr. quanto a garantia da
ordem publica, por mais que alinhado a proposta deste trabalho, é minoritario, sendo a doutrina
majoritaria no sentido de que a protecdo da sociedade seria um dos fins do processo penal, como
leciona Andrey Borges de Mendonca:

a prisdo preventiva para fins de garantia da ordem publica ndo possui
finalidade de prevencdo geral ou especial, mas sim de prevencdo concreta,
com o intuito de evitar que a sociedade sofra um dano concreto iminente em
seus bens juridicos relevantes. Ao assim fazé-lo, o processo penal esta
buscando um de seus fins, que é a protecdo da sociedade, contra ameacas
concretas, concretizando um dos escopos da propria fungdo jurisdicional
(escopo social). (BORGES DE MENDONCA, Andrey. Prisdo e outras

Medidas Cautelares Pessoais. Sdo Paulo: Método, 2011.)
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O segundo fundamento autorizador da prisdo preventiva € a garantia da ordem
econdmica, que é permeado pela falta de conceito inequivoco para a hipotese autorizadora,
sendo inevitavel a sua confusdo com o a propria matéria meritoria.

A garantia da ordem econdmica foi acolhida no ordenamento juridico nacional pela
Lei 8.884/94, trazendo diversos problemas caracteristicos da legislacdo casuistica evidente
nos anos 90, principalmente no que se refere aos “crimes econdmicos”, area que foi foco da
legislacdo penal daquela década.

Na senda dos problemas trazidos pela incluséo desse fundamento, temos que houve
um aumento das possibilidades de aplicagdo da ultima ratio, o que levou ao afastamento da
sua natureza excepcional, bem como a trouxe para o seio da normalidade; a utilizacdo de
elementos inerentes aos tipos penais como fundamento a prisao preventiva, antecipando-se a
discussdo que deveria ser tratada sob o amparo da ampla defesa e do contraditorio; e a
dificuldade na delimitacdo precisa do conceito de “garantia da ordem econdmica”, fazendo
possivel a multiplicacdo de decretos prisionais baseados em termos imprecisos e genéricos.

Nesse sentido, devemos observar o que leciona Eros Grau:

a ordem econdmica deve ser considerada como parcela da ordem juridica.
Logo, atos praticados contra a ordem econémica, sdo atos praticados contra a
ordem juridica, nos exatos termos das categorias contidas e descritas pelas leis
gue a compdem. Leis que devem ser rigorosamente aplicadas, especialmente
guando os fatos estdo sendo tratados no campo juridico-penal, no qual ndo se
admite intepretagdes extensivas, por forca de regra fundamental do Estado de
Direito: as leis penais s6 admitem interpretacdo taxativa e restritiva. (GRAU,
Eros. Contribuicdo para a interpretagdo critica da ordem econdmica na
Constitui¢do de 1998. S&o Paulo, ed. USP, 1990, p. 68-72)

Com a interpretacdo irresponsavel do que seria a garantia da ordem econémica, ha
também o esquecimento de que o conceito de ordem econdmica esta presente no artigo 170 da
Constituicao Federal.

No entanto, a jurisprudéncia pétria continua se mostrando favoravel a aplicagdo desse
requisito autorizador da prisdo preventiva com base em elementos tipicos dos crimes
econdmicos, ignorando a auséncia de violagbes aos principios expostos no artigo 170 da

Constituicao Federal.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

I - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestagdo; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

VI - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

V111 - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢do no Pais. (Redag&o
dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei. (Vide Lei n°® 13.874, de 2019)

O terceiro fundamento autorizador da prisdo preventiva é a conveniéncia da instrucao
criminal. Tal fundamento encontra guarida nos casos em que ha indicios de que o réu esta
colocando em risco a coleta de provas ou o desenvolvimento natural do processo, segundo Aury
Lopes Jr., seja porque ele esta destruindo documentos ou alterando o local do crime, seja porque
estd ameacando, constrangendo ou subornando testemunhas, vitimas ou peritos.

E cedigo que o processo penal se trata de um instrumento estatal para a aplicacio do seu
jus puniendi, as provas produzidas nesse processo possuem sua validade quando produzidas
diante dos principios norteadores da instrucéo criminal.

Com o objetivo de proteger essa fase, o legislador acrescentou a conveniéncia da
instrucdo criminal como possivel fundamento para a ultima ratio.

Dessa forma, a custodia excepcional podera ter sua decretacdo quando a liberdade do
acoimado inferir a contaminacédo das provas que virdo a ser produzidas no processo, bem como

a alteracdo das provas ja constituidas.
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Hélio Tornaghi entende que, por se tratar de uma medida extrema, afinal, cerceia a
liberdade do acusado, a prisdo para a conveniéncia da instrucdo criminal deve ser entendida
conveniente apenas quando estritamente necessaria, em suas palavras, “isto ¢, quando sem ela
a instrucdo ndo se faria ou se deturparia”.

J& o professor Noberto Avena leciona que a prisdo preventiva, quando fundamentada na
conveniéncia da instrucdo criminal, é aquela que tem o objetivo de impedir que o0 agente, em
liberdade, alicie testemunhas, forje provas, destrua ou oculte elementos que possam servir de
base a futura condenacéo.

Bechara entende a prisdo por conveniéncia da instru¢do criminal quando a priséo
preventiva se da por haver um nexo de causalidade entre a liberdade do acusado e a instrucdo
criminal, ou seja, aquela representa fundado risco de comprometimento da segunda.

Portanto, para que se possa determinar em justica a necessidade da prisdo do réu para a
instrucdo processual, se faz indispensavel que existam provas nos autos de que o acoimado
esteja de alguma forma interferindo a producéo probatoria.

Dessa forma, meras alegacdes de que o réu esteja findando as provas do crime ou que
este esteja aliciando as testemunhas e depoentes ndo se fazem suficientes para a autorizacao do
decreto de prisdo preventiva.

Nessa senda, José Carlos Mascari Bonilha leciona que:

Para que se afira a conveniéncia da prisdo do réu para a instrucdo
processual, torna-se necessario que nos autos existam provas concretas
de que este esteja tumultuando a producdo probatéria. Simples
alegacdes de que o réu estd desaparecendo com as provas do crime,
aliciando testemunhas, etc..., ndo autoriza a decretagdo da prisao, se
ndo houver provas concretas desses fatos nos autos. (MASCARI
BONILHA, José Carlos. Prisdo Preventiva. In MARQUES DA SILVA,
Marco Antonio (Coord.). Tratado Tematico de Processo Penal. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002 p.263)

O ultimo fundamento possivel para a decretacdo da prisdo preventiva é a seguranca da
aplicacdo da lei penal. A priséo preventiva como ferramenta de garantia da aplicacéo da lei
penal tem sua origem na esséncia temporal do processo criminal, buscando evitar que o

investigado empreenda fuga da relac@o processual, se colocando alheio ao estado de culpa.
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Eugénio Paccelli entende que a prisdo cautelar com o fundamento da garantia da
aplicacdo da lei penal contempla estritamente as hipoteses em que ha risco concreto de fuga do
acusado, e assim, o risco de que nédo seja aplicada a lei penal nos termos da decisdo
condenatoria.

Dessa forma, é indispensével que tal fundamento tenha guarida em dados concretos da
realidade, ndo podendo advir apenas de meras especulacfes tedricas dos agentes publicos.

Wiladimir Albuquerque d’Alva traz circunstancias para que seja possivel o
encarceramento do réu sob o manto da garantia da aplicagao da lei penal:

Sempre que existir o periculum in mora deverd o juiz decretar a medida
cautelar, havendo razdes palpaveis no sentido de que o indiciado ou o réu
tentard se livrar do cumprimento da possivel pena. Podemos citar os seguintes
exemplos que justificariam a aplicacdo da prisdo preventiva: ndo ser o
indiciado nativo do distrito onde ocorreu o crime, havendo elementos
concretos de que ele poderd evadir-se, estando 0 mesmo se desfazendo
injustificadamente de seus bens de raiz, como também se estiver pretendendo
mudar-se para local incerto, ndo sabido ou distante. (ALVA, Wladimir d’
Albuquerque. Da Priséo Preventiva.Fortaleza:ABC.2004.p.42)

Nesse diapasdo, em havendo razdes devidamente fundadas em fatos concretos, capazes
da demonstragédo do animus do acoimado em se evadir da lei penal, pode o magistrado decretar
a prisdo preventiva para que lhe seja restrita a liberdade.

Dessa forma, a ultima ratio ndo pode ser decretada em nenhuma das hipoteses com
lastro em meras presungdes especulativas abstratas.

Portanto, a decretacdo da ultima ratio, precisa ter a presenca concomitante dos
pressupostos stricto sensu do fumus comissi delicti, pelo menos um dos fundamentos do
periculum libertatis e estar presente também um dos requisitos de admissibilidade previstos no
artigo 313, I, I1, 11l e paragrafo unico do Codigo de Processo Penal.

Insta salientar que, desde a entrada em vigor da Lei n° 13.964/19, ao artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal foi incluida mais uma exigéncia para a devida fundamentacdo do
decreto prisional cautelar, qual seja a necessidade de demonstragdo de “indicio suficiente (...)
de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”, o que ja tinha guarida anteriormente
em razdo de que a ultima ratio sempre trouxe consigo a necessidade de elementos concretos ao

fundamento invocado.
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Ainda da entrada em vigor da Lei n° 13.964/19, quando incluso o § 2° ao artigo 312 do
Codigo de Processo Penal, passou a ser formalmente exigido que ndo somente esteja
fundamentado o decreto cautelar no risco da liberdade do acoimado, mas também seria
necessaria a demonstragdo da existéncia concreta de novos fatos justificadores da aplicacéo da
ultima ratio, o que também ja era observado pela doutrina nacional.

Passadas as Unicas hipoteses constitucionais de prisdo antes do transito em julgado,
devemos discutir o cumprimento da pena anterior a coisa julgada.

Quando da promulgacédo da Lei de Execucdo Penal, no ano de 1984, restou cristalino
que tera inicio o cumprimento da pena apds o trénsito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

De acordo com a redacdo da Lei n® 7210/84:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicdo de
guia de recolhimento para a execucéo.

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca gque aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.
Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenatéria com transito em julgado,
que valera como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requerera, em
autos apartados, a citagdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar

o valor da multa ou nomear bens a penhora.

Seguindo os parametros da Lei de Execucgéo Penal, a Constituicdo Federal de 1988 adota
o0 principio da presuncédo de inocéncia em seu artigo 5°, LVII, que assevera a possibilidade de
prisdo do acusado apenas ap6s a formacdo da coisa julgada, ou seja, a pos o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria.

Em que pese tanto a Lei de Execucdo Penal quanto a Constituicdo Federal serem
cristalinas ao afirmarem que o cumprimento da pena s6 pode se dar apos o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, parcela da doutrina defende a possibilidade da execucéao
provisoria da pena e com esse fundamento, também o fazem os tribunais.

Nesse sentido, Nestor Tavora e Rodrigues Rosmar Alencar:

Admitir a execucdo provisoria da pena em momento anterior a formacao de

coisa julgada, com base em argumento de eficiéncia do sistema e sé pelo fato
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de ter sido afirmada a condenagdo em outro tribunal, esbarra no texto da
Constituicdo (art. 5°, LVII) e do CPP (art. 283). Alias, ndo foi sequer
considerada a letra deste Ultimo artigo do Cédigo, referentemente ao texto da
Lei Maior. (ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de
Direito Processual Penal. 112 Ed. Bahia: Editora JusPodivm, 2016, P. 70)

Na mesma seara, entende também o professor Aury Lopes Junior:
[...] ndo se trata como inocente ao fazer cumprir de imediato sua pena despida
de medida cautelar, pois o tratamento de culpado no curso do processo se
encerra até o transito em julgado (faze recursal também é processo), é por isso
que a origem etimoldgica da palavra vem de recursus, retormar o curso,
jamais estabelecer um curso ou encerrar. (LOPES JR. Aury. Direito
Processual Penal. 132 Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p.16)

Em razéo da controvérsia que permeava o tema, foram ajuizadas as ADCs 43, 44e 54,
requerendo o PEN, através da ADC 43, a prevaléncia da interpretacdo do artigo 5°, LVII, da
Constituicao Federal, ou seja, em favor do principio da presuncdo de inocéncia.

Na senda da ADC 44, ajuizada pela OAB, foi salientada a necessidade de atencdo ao
artigo 283 do Caodigo de Processo Penal, que teria, em sua nova redacao, respeitado o principio
da nédo culpabilidade.

Quando do julgamento das Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, fora
declarada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, em maioria de votos, a constitucionalidade
do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal.

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia

de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo

ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Na senda do julgamento, eis a ementa:
PENA — EXECUCAO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO
DA NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito

em julgado da sentenca penal condenatéria, considerado o alcance da garantia
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versada no artigo 50, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a
apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da
recorribilidade, prender, em execugdo da sancdo a qual ndo admite forma
provisoria. (Rel. Min. Marco Aurélio. DATA DE PUBLICACAO DJE
12/11/2020 - ATA N° 192/2020. DJE n° 270, divulgado em 11/11/2020)

O Relator, Ministro Marco Aurélio, em seu voto foi a favor da cristalina literalidade da
imposicdo constitucional do principio da presuncdo de inocéncia, impondo-se assim, a priséo
apenas apos o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Em seus termos:

Atentem para a organicidade do Direito, levando em conta o teor do artigo 50,
inciso LVII, da Lei Maior — ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria. A literalidade do preceito ndo
deixa margem a duvidas: a culpa ¢ pressuposto da san¢do, e a constatagcdo
ocorre apenas com a preclusdo maior. O dispositivo ndo abre campo a
controvérsias semanticas. A Constituicdo de 1988 consagrou a
excepcionalidade da custddia no sistema penal brasileiro, sobretudo no
tocante a supressao da liberdade anterior ao transito em julgado da deciséo
condenatéria. A regra € apurar para, em virtude de titulo judicial condenatério
precluso na via da recorribilidade, prender, em execucdo da pena, que ndo
admite a forma provisoria. A excecdo corre a conta de situagdes
individualizadas nas quais se possa concluir pela aplicacéo do artigo 312 do
Codigo de Processo Penal e, portanto, pelo cabimento da prisdo preventiva. O
abandono do sentido univoco do texto constitucional gera perplexidades,
observada a situacdo veiculada: pretende-se a declaracdo de
constitucionalidade de preceito que reproduz o texto da Constituicdo Federal.
N&o vivéssemos tempos estranhos, o pleito soaria extravagante, sem
proposito; mas, infelizmente, a pertinéncia do requerido nas iniciais surge

inafastavel.

Diante de tudo que foi exposto, restou devidamente evidente que a execugdo provisoria
da pena vai completamente de encontro ao principio da presuncdo de inocéncia insculpido no
artigo 5° LVII da Constituicdo Federal, nos exatos termos que foram proclamados pelo

Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADCs n° 43, 44 e 54.
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2.2 A APLICACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

O conceito de tratado € classicamente baseado na defini¢do da Convencdo de Viena de
1969, que ndo entrou em vigor em nivel internacional até 27 de janeiro de 1980, quando o
quérum minimo de trinta e cinco Estados-partes foi atingido nos termos do seu artigo 84.

De acordo com o Artigo 2 8 1a da Convencdo acima mencionada, um tratado significa
“um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja sua denominacéo especifica”

E importante observar que a Convencdo de Viena foi ratificada pelo Brasil em 14 de
dezembro de 2009 pelo Decreto Executivo n® 7.030 / 2009, uma lei sujeita aos artigos 25 e 66
do Decreto Legislativo n® 496/2009, que ja aceita, acrescentou a inclusdo deste contrato datado
de 17 de julho de 20009.

Conclui-se que um tratado € um instrumento sujeito as regras do direito internacional,
uma vez que € um acordo formal entre dois ou mais Estados.

Levando em consideragdo essas conclusGes e a natureza juridica do tratado, este
instituto é considerado ndo s6 como fonte de direito internacional, mas também como fonte de
direito interno positivo, uma vez que faz parte da ordem interna do Estado.

Além disso, deve-se levar em conta que os tratados internacionais produzem efeitos
juridicos e criam ou expiram direitos e obrigac¢des, incluindo a responsabilidade internacional
por sua violagéo.

Os tratados internacionais de direitos humanos no modelo atual surgiram como um
legado da Declaracdo Universal de 1948. Essa Declara¢do Universal, por sua vez, surgiu apds
a Segunda Guerra Mundial como uma forma de consolidacao e reconhecimento real dos direitos
humanos, também em detrimento do antigo conceito de soberania absoluta dos Estados, visto
gue até entdo apenas os Estados eram reconhecidos como sujeitos de direito internacional.

Assim, passamos a utilizar tratados internacionais para proteger os direitos humanos em
geral e globalmente, para que os direitos adquiridos ndo permanecam na soberania de cada
Estado, pois esses tratados foram dotados de mecanismos de protecdo internacional. incluindo
a relativizacdo da propria soberania, uma vez que intervengdes em nivel nacional para proteger

0s direitos humanos séo permitidas.
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Embora a Declaracdo Universal remonte a 1948, o Estado brasileiro s6 comecou a
ratificar os tratados de direitos humanos depois de 1985, quando teve inicio o processo de
democratizagdo do pais.

Em 1989, sob os auspicios da atual constituicdo brasileira, foi ratificado o primeiro
tratado de direitos humanos, a saber, a convencdo contra a tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos e degradantes. Desde entdo, o Brasil ratificou varios outros tratados internacionais
de direitos humanos.

Embora a Constituicdo da Republica de 1988 garanta o primado da aplicacdo dos
direitos humanos e a chamada "clausula aberta de direitos fundamentais" como principio
norteador das relagdes internacionais, a pratica brasileira € autbnoma na forma da hierarquia
das normas de cada tratado incorporado ao ordenamento interno, sejam ou nao direitos
humanos, considerando-os infraconstitucionais.

Até a introdugdo da chamada "reforma judicial”, os tratados internacionais, fossem ou
ndo direitos humanos, eram considerados com o status de lei ordinaria por grande parte da
doutrina e do direito. Quando o artigo 5° do texto constitucional foi incluido na emenda
constitucional 45/2004, os tratados de direitos humanos classificaram-se enquanto portadores
do status de emenda constitucional se forem adotados com um quérum especial de emendas.

Com esta mudanca, o debate sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos
adotado antes da EC 45/2004 ganhou peso ao invés de ser resolvido, pois véarias davidas
surgiram, incluindo a questdo do estatuto normativo dos tratados de direitos humanos
reconhecidos antes da alteracdo acima.

Até 0 ano de 2007, o Supremo Tribunal Federal decidiu que os tratados de direitos
humanos possuiam carater de lei ordinaria, com base principalmente no artigo 102, Ill, b da
Constituicao Federal.

Tal acordo, entretanto, sujeitava o Brasil a ser responsabilizado internacionalmente pela
violacdo dos tratados de direitos humanos e pela violagdo do principio da primazia desses
direitos nas relagdes internacionais.

Em resposta as pressoes internacionais, 0 STF passou a repensar sua posi¢éo tradicional,
e em busca de diretrizes sobre o primado da protecdo da dignidade humana, a nova visao do
Supremo Tribunal de Justica teve dois novos posicionamentos: supralegalidade, até entdo
posicdo majoritaria e a constitucionalidade das normas internacionais de direitos humanos,

sempre uma compreensdo das minorias.
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A tese de supralegalidade citada pelo desembargador Gilmar Mendes esta bem
caracterizada em diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal, incluindo a paradigmatica
decisdo de recurso extraordinario 466.343, de 3 de dezembro de 2008, que discute a
possibilidade de priséo civil do depositéario infiel & luz do Pacto de San José da Costa Rica, que
ndo abriga tal priséo.

Com esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal passou a olhar para os tratados
internacionais diante de trés oticas. Os tratados de direitos humanos adotados na forma de
emenda sdo equiparados a emendas constitucionais (CF, art. 5°, § 39); os tratados de direitos
humanos aprovados em procedimento ordinario (CF, art. 47) tém estatuto supralegal e séo
hierarquicamente inferiores a constituicdo e superiores a legislacdo ordinéaria; e os tratados e
convencdes internacionais que nao tratam de direitos humanos entrardo no ordenamento
juridico brasileiro com forga de lei ordinaria

E também a compreensio de grande parte dos doutrinadores. Embora esse entendimento
ainda seja majoritario no STF e na doutrina constitucional, outra corrente, liderada por diversos
autores internacionalistas e o Ministro do STF Celso de Mello, entende que todos os tratados
de direitos humanos s@o materialmente constitucionais, ou seja, independente da forma de
consentimento a tal tratado internacional, os tratados de direitos humanos, segundo uma
interpretacdo sistematica do texto constitucional brasileiro, alcancaram seu carater
constitucional com sua incorporacao ao ordenamento juridico brasileiro, ainda que apenas por
se tratar de direitos humanos, sem um determinado quérum.

Esse entendimento, bem descrito no Habeas Corpus 87.858-8 / TO de 26 de junho de
2009, ja era parametro para determinadas decisfes do STF, mas ainda era minoritario.

Basta uma breve leitura do dispositivo cuja inconstitucionalidade é debatida neste
trabalho para que se possa entender a afronta ao principio da presuncao de inocéncia na forma
do artigo 5° LVII da Constituigdo Federal.

Ora, é cristalino o desrespeito a Convencdo Americana dos Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, abarcada ao ordenamento juridico nacional
por meio do Decreto 678, datado de 6 de novembro de 1992.

O Pacto de San José da Costa Rica prevé em seu artigo 8° que “toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua

culpa”, sendo o 8° artigo agraciado a Conven¢do Americana de Direitos Humanos uma clara
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mencdo ao principio da ndo culpabilidade, este que é extremamente necessario a todos os paises
democraticos.

Face ao caso 11.992 — Levoyer Jinénez contra o Estado do Equador, a CIDH estudou a
relevancia e os resultados provenientes da ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia,
submetendo o petitdrio a Corte.

Dessa forma, foi sedimentado o entendimento de que a Convencao Interamericana dos
Direitos Humanos (CIDH) assegura ao cidadao o direito de ter sua inocéncia presumida até que
seja comprovada sua culpa quando do transito em julgado de uma decisdo condenatoria.

Nessa senda, foi determinado que é autorizada a prisdo durante o curso processual
apenas quando estritamente necessario, ou seja, em carater cautelar, como foi discutido neste
trabalho em tdpico anterior, mediante hipdteses determinadas e prazos razodveis presentes no
ordenamento juridico interno.

Ainda no caso Levoyer Jiménez contra o Estado do Equador, o petitério argumentou
que a prisdo preventiva aplicada de forma indefinida resultou em clara violacéo ao principio da
presuncdo de inocéncia estabelecido no Pacto de San José da Costa Rica, de maneira que foi
utilizada a prisdo preventiva da senhora Levoyer como forma de antecipacéo da pena.

Diante desse pleito, no entanto, o Estado do Equador ndo se posicionou a respeito da
violacdo ou ndo ao principio da presuncdo de inocéncia. Portanto, com base no artigo 8° da
Convencdo Interamericana dos Direitos Humanos temos evidente a sua violagdo no caso
analisado.

Nesse sentido, a Corte afirmou que o propdsito de todas as garantias processuais €
advindo do principio da presuncdo de inocéncia, nos termos do artigo 8° do Pacto de San José
da Costa Rica, ou seja, uma pessoa € inocente até que seja comprovada sua culpa, o que s6 pode
acontecer quando do transito em julgado de uma decisdao condenatoria.

Afirmou ainda que os principios juridicos universalmente conhecidos impedem a
antecipacdo da sentenca, de maneira que da violacao dessas regras basilares, € corrido o risco
de gue seja um individuo privado de sua liberdade por um prazo ndo razoavel quando ainda é
impossivel verificar sua culpa, como ocorreu no caso Levoyer Jiménez contra o Estado do
Equador.

Insta salientar que no caso em tela, a senhora Levoyer Jiménez teve sua liberdade

privada ao carcere por periodo que superava metade da pena maxima cominada aos crimes dos
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quais fora acusada e absolvida, tendo sido mantida privada da sua liberdade mesmo depois da
sua definitiva absolvicéo.

A Comissdo, através da analise das provas presentes no petitdrio por ambas as partes,
concluiu que o Estado do Equador violou o principio da presun¢édo de inocéncia no processo da
senhora Levoyer Jiménez, ndo observando o artigo 8° da Convengdo Americana.

Dessa forma, podemos observar que o principio da presuncao de inocéncia € o principal
instrumento defensivo do cidaddo contra o jus puniendi do Estado, sendo tal principio
amplamente reconhecido no cenério internacional e agora, desrespeitado na senda
infraconstitucional brasileira.

De acordo com a Emenda Constitucional 45 de 2004, responsavel por acrescentar o 3°
paragrafo ao inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, as convencdes internacionais
de Direitos Humanos, bem como os tratados dos quais sejam o Brasil signatario, a partir do
momento em que sejam aprovados pelo Congresso Nacional mediante o rito necessario, séo
equivalentes as emendas constitucionais.

No entanto, mediante o julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, 0os ministros
chegaram & conclusdo de que em se tratando de tratados internacionais de direitos humanos,
seja devido a sua ratificacdo anterior a Emenda Constitucional 45 de 2004, seja por ndo terem
passado pelo rito do artigo 5°, LXXVIII, §3° da Constituicdo Federal — votacao de dois turnos,
sendo aprovada por trés quintos dos membros do Congresso Nacional — os tratados de Direitos
Humanos dos quais o Brasil é signatario passam a assumir natureza de normas supralegais,
dessa forma, danificando a efic&cia das normas infraconstitucionais cujo sentido seja contrario.

Entende o Supremo Tribunal Federal que a natureza especial dos tratados e convengdes
de Direitos Humanos os confere lugar proprio no ordenamento juridico nacional, estando
hierarquicamente abaixo das normas constitucionais, no entanto, acima das normas
infraconstitucionais com as quais conflitem, sendo a legislacéo infraconstitucional conflitante
posterior ou anterior a ratificagdo da norma internacional.

Portanto, cristalino que no que nos referimos ao artigo 492, 1, “e” e paragrafos 3°, 4°, 5°
e 6° do Cddigo de Processo Penal, seja pelo evidente atentado ao artigo 5°, LVII, seja pelo
desrespeito a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos no seu artigo 8°, temos como
necessario o reconhecimento da inaplicabilidade dessa norma infraconstitucional ao

ordenamento juridico nacional.
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A garantia fundamental da presuncdo de inocéncia encontra-se em quase todas as
constituicbes democraticas contemporaneas e diplomas internacionais de direitos humanos,
onde se destacam os textos mais representativos.

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, seguida por o desejo de
acabar com as préticas absolutistas do Ancien Régime, aclamado nele, juntamente com outros
principios do processo penal, a presun¢do de inocéncia: “Qualquer homem sendo presumido
inocente, se for considerado essencial para prendé-lo, qualquer rigor que ndo seja necessario
para garantir sua pessoa deve ser severamente punido pela lei”.

Na Franca, a Constituicdo de 1958 adotou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao como um catalogo de direitos fundamentais.

A Constituigdo italiana de 1948 estabelece que “O arguido ndo é considerado culpado
até a sentenca final”, tal qual nossa Constitui¢ao Federal de 1988.

Também a Constituicdo da Republica Portuguesa, aprovada a 2 de abril de 1976,
instituido no n°® 2 do art. 32 a presuncdo de inocéncia, elevada a categoria de direito
fundamental, segundo a formula: “todo o arguido se presume inocente até ao transito em
julgado da sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo razoavel
compativel com as garantias de defesa”

No atual ordenamento constitucional espanhol, a presuncdo de inocéncia é também
expresso no art. 24, 2, entre as garantias minimas do processo penal: Toda pessoa tem direito
ao juiz ordinario, predeterminado em lei, a defesa e com a assisténcia de um advogado, para ser
informado da acusacdo feita contra eles, para um processo publico sem demora indevida e com
todas as garantias, para usar 0s meios de prova pertinentes para sua defesa, ndo para
testemunhar contra si, a ndo se confessar culpado e a presunc@o de inocéncia”.

No caso da Espanha, embora a presuncdo de inocéncia seja um direito garantido
constitucionalmente, estd em vigor o principio da efetividade das decisdes condenatorias.

N&o so: esta Obvia constitucionalizagdo da presuncdo de inocéncia, Além de sua
inclusdo em normativas internacionais, alguns de ambito regional, como a Declaragdo
Americana de Direitos e Deveres. do Homem (Bogota, 1948, art. XXVI), Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (San Jose Costa Rica, 1969, art. 8, 2), a proclamada em
Roma, 1950, Convencdo Europeia para Protecdo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, em seu artigo 6° 82° a proclamada em Nice, 2000, Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia, em seu artigo 48, 8§1; a Carta Africana dos Direitos Humanos
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e dos Povos / Carta de Banjul (Nairobi, 1981, art. 7, § 1, "b") e a Declaracdo Islamica dos
Direitos Humanos (Cairo, 1990, art. 19, "e"), bem como o proclamado mediante a Assembleia
Geral das NacBes Unidas, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu artigo
14, 82.

A Convencdo Europeia de Direitos Humanos prevé, no Artigo 6, 2, que "qualquer
pessoa acusada de um crime é presumida inocente, desde que a sua culpa ndo foi legalmente
provada.”

Das disposicOes desta disposicdo decorre a obrigacdo do Estado de ndo restringir a
liberdade de ninguém além do estritamente necessario a garantia da conducdo das
investigacOes, de maneira que a prisdo preventiva uma medida cautelar e ndo punitiva.

A presuncéo de inocéncia € elemento fundamental para a efetiva realizacdo do direito
de defesa e acompanha o arguido durante todo o processo até que haja uma condenacao que
determine a sua culpa.

Tendo em conta a definicdo de culpa, qualquer detencdo s6 pode ser preventiva,
processual, instrumental, sendo a ultima ratio a ser aplicada ao acoimado, a sua aplicacdo deve,
portanto, ser excepcional, pois € limitada pela garantia do principio da ndo culpabilidade, assim
como mediante o principio da proporcionalidade.

A prisdo preventiva em situacGes que ndo a justificam equivale a uma antecipacao
indevida da pena. O principio da excecdo prevalece em toda a sua plenitude: a prisdo preventiva
sO deve ser aplicada em casos de absoluta, devidamente fundada e indiscutivel necessidade,
afinal, a regra do direito processual penal é a liberdade do acusado.

A este respeito, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos autoriza a restricdo
da liberdade de uma pessoa como medida processual de protecdo, por meio de um ato formal.

A prisdo provisdria instrumental ndo deve ser confundida com a pena de prisao punitiva
ou pena de prisdo, que é objeto deste inquérito, com a delimitacdo do momento em que se
inverte a presuncdo de inocéncia da pessoa no estado de culpado e, a partir desse momento em
diante, sua prisdo. adquire a condic¢do de sangé&o.

Nesta fase, a interpretacdo do dispositivo conduz a uma cisdo quanto aos seus efeitos,
pois permite a graduacdo na esfera processual (em principio), mas ndo na penitenciaria (em

regra).
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E inegavel que a presuncdo de inocéncia ndo depende de uma constitucionalizago
formal para adquirir valor relevante, integrando a ordem juridica interna em virtude da recepcao
dos textos internacionais que a instituem.

No entanto, o legislador constitucional brasileiro pretendia elevar a presuncdo de
inocéncia a categoria de garantia fundamental, dedicando a féormula ao art. 5°, inciso LVII.

Em razdo dessas dificuldades de interpretacéo e incompatibilidades com o ordenamento
juridico internacional, no que se refere ao momento processual desse investimento material, é
imprescindivel o aprofundamento da especificidade do tema no direito positivo brasileiro.

A andlise dos titulos internacionais permite concluir que, no modelo constitucional
brasileiro, a protecdo a presuncdo de inocéncia € mais intensa, fenébmeno que tem levado em
massa a prescri¢do de pedidos punitivos ou executdrios face a recursos processuais com o fim
de adiar a decis&o final e sem recurso do titulo executivo e, consequentemente, impedir o inicio

da execucéo da pena eventualmente aplicada na sentenca.
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3 INTRODUCAO AO TRIBUNAL DO JURI

O Tribunal do Juri, ndo teve sua criagdo exclusivamente com o fulcro de assegurar uma
maior proximidade entre a jurisdicdo e a sensacdo de justica da sociedade. No entanto, insta
salientar que o Tribunal do Juri, como instituicdo aparentemente ndo consegue encontrar uma
data correta na propria historia, entretanto figura como um palco para a manutengdo dos
costumes da sociedade.

O Tribunal do Juri € permeado por um ritual, ilustrando o conhecimento do ato delituoso
e fazendo sua relagcdo com o acusado. Ocorre que 0 que pode ser tratado como uma problematica
dessa construcao estd precisamente nos pressupostos que ai estdo presentes. inspirados por uma
antropologia criminal deterministica e na escola italiana.

Para tanto, devem ser estabelecidos parametros para que se possa entender o tipo de viés
que forma a base da estrutura do Juri. Portanto, em vez de tentarmos analisar a esséncia do
Tribunal do Juri por fora, temos que desconstrui-lo a partir de uma andlise interna do rito do
Juri. Dessa forma, devemos nos concentrar no momento preciso em que o jus puniendi estatal
restou transferido ao povo. Esta premissa, no entanto, sé pode ser alcancada se nos
concentrarmos no estudo da ritualistica essencial ao Juri, onde o tempo e 0 espago, ja
experimentados, séo supostamente revisitados.

Nessa senda, 0s pressupostos sdo parte indissociavel do rito do Tribunal do Juri,
supostamente para refletir a vontade popular; isto €, uma mente social média. Esta vontade
precisa ser levada em consideracao pelo defensor e pelo procurador, de maneira a ser utilizada
da maneira mais habil possivel & argumentacéo.

Corriqueiramente, obter o convencimento dos jurados significara guia-los a questionar
suas crencas e valores pessoais, até entdo tidos como certos. Em razéo da plenitude de defesa
Todos os dispositivos sdo possiveis de serem utilizados para obter o convencimento de que, a
tese sustentada pela defesa merece guarida. E claro que a eficiéncia desse convencimento é
intrinsecamente ligada a um discurso enérgico e bem executado, de maneira que os jurados
aceitem a possibilidade levantada pelo defensor.

Em um lado diametralmente oposto, o Parquet busca, corriqueiramente, zelar pela
manutencdo desses valores, visto que nesta fase do jogo processual ja ndo ha duvidas quanto a

materialidade do crime. O combate ao crime tal como é concebido é trazido pelo Parquet como
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0 seu objetivo. E necesséria portanto, a ambas as partes uma excelente retdrica, assim como
certa medida de dramatizacao, essencial para legitimar esta cena.

Portanto, as audiéncias do rito do Tribunal do Juri precisam ser entendidas enquanto
uma luta de poder teatral. Segundo Schritzmeyer, no relato dos defensores e promotores, 0
discurso parte da logica de classificacdo e analise da organizacdo e funcionamento da vida
social.

Dessa forma, cada audiéncia apresentara uma particularidade no “casting”, “decoragao”
e “enredo”, que serdo interpretados, em uma otica, pela oralidade e em outra, pela valoragao
taciturna dos fatores que sdo entregues aos jurados, que pressupde a internalizacdo de simbolos
advindos de determinadas varidveis como cor da pele, classe social, orientacdo sexual, género,
idade, religiosidade etc.

De uma perspectiva ndo legal, 0 que importa ndo é a absolvi¢do ou a condenagao, mas
sim que eles (personagens e participantes) se apeguem ao poder em jogo que define 0s meios
legitimos de punicao e absolvigdo. O discurso do juri é baseado na dialética grega e tenta atribuir
elementos de razdo e plausibilidade a fala.

Né&o se trata, portanto, de descobrir "uma verdade", mas de convencer e quem sabe
determinar o destino da vida em jogo. Chalita leciona que adquirir certos conhecimentos por
um método cientifico requer uma correspondéncia objetiva com a realidade. Em um processo,
por outro lado, o que mais importa é que o discurso corresponda as subjetividades em jogo, as
particularidades do caso e dos fatos.

Mas a construcdo da veracidade depende da forca do argumento, cuja funcdo é dar
credibilidade aos pontos de vista elencados. Na retdrica latina classica, como a prépria Chalita
aponta que a argumentatio - também chamada de probatio (Quintiliano) ou Confimatio (Cicero)
- opunha-se a teoria da prova porque era infundada.

Argumentos convincentes levam a conclusdo de que nem todas as provas sdo
concebiveis como redugdes de provas opostas. Assim, as evidéncias que compbem esse tipo de
discurso podem ser de dois tipos: artificiais e inartificiais. Essa subdivisao feita por Aristételes
na retorica mostra a importancia dessas provas tipicas do discurso.

Além disso, na Grécia, a moralidade inerente ao discurso do locutor constitui uma boa
retorica, pois um advogado ndo poderia ter sua vida como exemplo de retidao se ndo fosse uma

boa pessoa.
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A retdrica na arte de falar bem &, antes de tudo, uma técnica persuasiva que envolve o
uso de diferentes dimensdes da linguagem e, portanto, tem sido ensinada na tradicdo greco-
romana ha seculos. No entanto, a linguagem ndo pode ser reproduzida por si s6. O ritmo dado
ao juri é baseado no uso adequado de dic¢do, entonagdo e gestos.

Além disso, os movimentos de promotores e advogados de defesa como um todo séo
cruciais para alcancar um resultado bem-sucedido. Outros personagens também compdem esse
momento e serdo discutidos posteriormente.

A particularidade do tribunal do jari permite confrontd-lo com as dindmicas do ritual e
do teatro. Um exemplo é a importancia da separagdo de papéis inerentes ao processo de
ritualizacéo.

Roberto DaMatta leciona que os rituais de reforco (ou separacao) sdo rituais diretamente
ligados as rotinas do cotidiano. Por exemplo “um general é sempre um general; acontece que
em determinado momento ele usa as roupas, joias e armas que correspondem a sua posicao de
identidade.

O posto existente € reforcado e pode ser fundido para se adequar a outras rotinas e
sistemas de posicionamento. O chamado ritual de separacao € justamente aquele momento em
que o papel do general € enfatizado e todos 0s outros séo inibidos

Resta mudar o general para os personagens do juri (advogados de defesa, promotores,
juizes etc.) e veremos como os papéis de cada individuo séo reforcados e reconfigurados, o que
é imperceptivel se ele ainda estiver nos corredores do forum, h4 muitos ternos e gravatas que
as vezes passam despercebidos.

Outro ponto forte sdo os efeitos reflexos dos julgamentos no Tribunal do Juri, ndo ha
demonstracdo figurativa ou imitativa em si mesma. E uma acdo em forma de espetaculo que se
materializa na representacdo do acontecimento.

Além disso, o processo ajuda a lancar luz sobre as normas e ideias morais das relagdes
socialis e, assim, segundo Shritzmeyer, dar testemunho da realidade fragmentada e conflituosa
da aplicagdo diéria das normas.

O lugar da dramaturgia nesta sala, por outro lado, deve ser analisado sob duas premissas:
uma objetiva e outra subjetiva. Comparada a primeira, atuar em jari deve ser entendido como
uma arte teatral que joga com nocdes de sociedade, em particular o paradigma criminal.

Consequentemente, qualquer defensor ou promotor deve ser capaz de analisar 0s

elementos culturais, econémicos e sociais para desenvolver uma boa tese que possa alimentar
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este sistema ou permitir sua legitima abolicdo. O outro postulado, subjetivo, é seduzir os jurados
com técnicas especificas.

A eficacia da linguagem depende de uma harmonia entre o remetente e o destinatario
da mensagem que vai além do sentido literal das palavras. Aqui encontramos a funcao essencial
das emocdes e gestos.

Como Stanislavsky sugere sobre a construcdo do personagem, o personagem néo deve
correr para o palco apenas para correr ou para sentir dor. Da mesma forma, ndo deve o
personagem agir vagamente, apenas agindo, devendo sempre agir com um propasito.

O teatro oferece um momento Unico em que cada acéo representa e tem um significado
especifico. Os scripts definem um caminho para 0s personagens seguirem, 0 que na maioria
dos casos nao deixa espaco para interpretacao.

N&o quero dizer que o teatro ndo ofereca uma série de reflexdes sobre o tema
apresentado, mas o resultado esta disponivel a tempo, j& esta definida a rapidez com que todas
essas acdes vao acabar.

No juri, porém, as representacdes sao subjetivas. Do ponto de vista do personagem e do
espectador, as historias sdo interpretadas de forma diferente. No jari ou no teatro, estar em palco
significa poder jogar 0 jogo, e esse jogo tem regras constitutivas, ou seja, regras que determinam
a possibilidade do jogo, a absolvi¢do depende de outro fator: ndo sé saber as regras do jogo
para jogar, mas também para saber como agir, usa-las com habilidade.

A atuacdo do jurista no Tribunal do Juri trata-se, portanto, de compreender o mundo do

juri desde o seu interior, desde a sua pratica as suas regras e a sua relacdo com a sociedade.

3.1 O PRINCIPIO DA SOBERANIA DOS VEREDITOS DO JURI

O principio baseou-se na ideia de que a decisdo motivada pela Camara adjudicatoria,
unica realmente capaz de se pronunciar sobre o destino do acoimado, é soberana e, portanto,
ndo admite recurso em segunda instancia. O veredito do jari s6 permitird um recurso de segunda
instancia se a parte "perdedora” entender que o jdri agiu contra as provas apresentadas nos autos
ou durante o debate.

No entanto, a reforma nédo sera decidida em segunda instancia, mas com a convocagao

de um novo juri, nos termos do artigo 593 do Cddigo de Processo Penal
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Art. 593. Caberd apelacdo no prazo de 5 (cinco) dias: [...] Il - das decisbes do
Tribunal do Jari, quando: a) ocorrer nulidade posterior & pronuncia; b) for a
sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados;
c) houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de
seguranca; d) for a decisdo dos jurados manifestamente contréria a prova dos
autos. § 1o Se a sentenca do juiz-presidente for contréria a lei expressa ou
divergir das respostas dos jurados aos quesitos, o tribunal ad quem farad a
devida retificacdo. § 20 Interposta a apelagcdo com fundamento no no Ill, c,
deste artigo, o tribunal ad quem, se lhe der provimento, retificara a aplicacdo
da pena ou da medida de seguranca. § 30 Se a apelacdo se fundar no no Ill, d,
deste artigo, e o tribunal ad quem se convencer de que a decisdo dos jurados é
manifestamente contraria a prova dos autos, dar-lhe-a provimento para
sujeitar o réu a novo julgamento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo,
segunda apelacdo (BRASIL, CPP, 2018).

Este principio significa que ndo ha possibilidade de modificacdo da decisao final do juri,
razdo pela qual Mirabete leciona que é condicdo incontestavelmente necessaria para oS
julgamentos do juri

Segundo Bayer, no ordenamento juridico brasileiro essa soberania é reconhecida na
Constituicdo Federal de 1988, que estipula no art. 5°, XXXVIII, ¢, no sentido de que a
instituicdo do jari é reconhecida pelo érgdo que lhe confere o direito de garantia a soberania
das penas.

Mirabete assegura que a soberania das sentencas dos juizes confirmada pela Carta
Politica ndo exclui a possibilidade de impugnacdo das suas decisdes, o0 que é garantido com a
devolucédo do processo ao juri para novo julgamento.

A possibilidade de revisdo criminal do veredicto do jdri, comutacdo, etc. ndo viola o
principio acima mencionado. Ainda que alterada a deciséo nesta matéria, tal é licito a favor do
condenado, também porque a soberania das sentencas € uma garantia constitucional individual
e a decisdo favoravel ao condenado néo o prejudica.

E importante ressaltar que as hipéteses de recurso contra a decisdo do Conselho Julgador
constam em lista exaustiva prevista no artigo 593, Titulo 111, do Codigo de Processo Penal.

Conforme explicado no curso deste trabalho, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em seu artigo 5°, inciso LVII, estabelece o principio conhecido como da presuncéo de

inocéncia ou o principio da ndo culpabilidade, segundo o qual ninguém sera declarado culpado
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antes da coisa julgada. Ou seja, o fim definitivo do processo penal, que se caracteriza pela
deciséo juridicamente vinculativa da condenacéo criminal.

Em consequéncia deste principio, que é de natureza constitucional e, portanto, ndo pode
ser contrariado por disposi¢Oes infraconstitucionais, evita-se, portanto, que no decurso do
processo esteja presente a presuncédo da culpa.

Nesse sentido, o exemplo mais claro é a impossibilidade de prisdo do acusado por
motivos néo cautelares.

Isso significa que, embora existam amplas evidéncias que levem a uma futura
condenacéo, o acusado ndo pode ser punido pelo comportamento alegadamente cometido, mas
apenas para proteger a eficacia do julgamento criminal.

Por isso, fala-se muito da incompatibilidade do cumprimento antecipado de pena com o
principio aqui mencionado. Se ficar estabelecido que o arguido foi privado da liberdade em
virtude da pena que Ihe foi imposta antes da decisao final, é clara a imputagdo da culpa ao
acoimado.

Portanto, é 6bvio que esta detencdo ndo tem carater preventivo, ndo é de forma alguma
instrumental e, por essas razdes, uma prisdo totalmente inaplicavel. Embora a soberania dos
vereditos obtidos no juri seja citada como possivel justificativa para a expectativa de execucao
das sentencas desta corte, deve-se destacar que o disposto no art. 5°, XXXVI1II, esta incorporado
na parte do texto constitucional que trata dos direitos e garantias fundamentais.

A instituicdo do jari e a garantia da soberania das decisdes do juri ndo fazem definitivas
cada sentenca individual, mas garantem que seja atendida a independéncia dos jurados para que
decidam nos termos em que forem convencidos.

E claro que a decisdo do jari ndo pode ser tomada de forma absoluta a ponto de uma
pessoa ser mandada para a prisao por simples condenagdo, porque mesmo depois de 0 caso ter
sido resolvido pelo jdri, ainda ha possibilidades de recurso em que as questdes sdo passiveis de
discussédo formal.

Também relevante, uma vez que a invalidade da primeira decisao do juri pode ser alvo
de irresignacdo em segunda instancia, € possivel reavaliar as provas se a decisdo do juri for
claramente inconsistente com as provas presentes nos autos, o que acarretaria na realizacao de

um novo juri.
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Além disso, uma vez que o proprio juri e a soberania das sentencas estdo presentes na
sessdo sobre direitos e garantias fundamentais, conforme mencionado acima, ndo ha
necessidade de utiliza-los como argumento para a privacgdo de liberdade do arguido.

E, portanto, bastante irracional falar de execucéo provisoria da pena apds condenagao
nas sentencas submetidas ao jari popular, pois isso significaria, como ja foi referido, que o
arguido seria condenado antes do resultado final, o que significa renunciar a absolvicado
constitucional, o que poderia evidenciar um grande retrocesso para o0 aspecto democratico do
processo penal, bem como um claro desrespeito a importantes direitos fundamentais ao
tratamento adequado dos acusados.

Deve-se notar que a frequente e repetida execucdo preliminar de sentencas no
ordenamento juridico brasileiro € uma questdo delicada, afinal, se for permitido, faz sentido
conseguir uma atenuagdo? os principios constitucionais fundamentais de nada valem?

No que se refere as novas normas juridicas incorporadas ao Cédigo de Processo Penal
pela Lei n ° 13.964 / 2019, deve-se também ter em consideracdo a questdo das regras
particulares do processo que tramita no Tribunal do Juri.

E justamente por essas peculiaridades que se discute a inconstitucionalidade deste artigo
e se argumenta que nas sentencas apresentadas ao jdri, a soberania das sentencas, conforme
explicado acima, deve ser respeitada, mas sem sobreposicdo ao principio da presuncdo de
inocéncia.

Em sentido diametralmente oposto, segundo os ministros Roberto Barroso e Dias
Toffoli, a soberania das sentengas permite ao jari executar imediatamente a sentenca proferida
pelo conselho, qualquer que seja a sentenca total.

E importante notar, entretanto, que embora o julgamento do juri seja um procedimento
especial, ele é constitucionalmente previsto como uma salvaguarda fundamental e nenhuma
pena mais gravosa do que a aplicada em sede do primeiro julgamento pode ter guarida.

Da mesma forma, aplica-se o principio da presungéo de inocéncia do artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal e a garantia da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Nesse sentido, foi a tese do Ministro Gilmar Mendes no processo de Recurso
Extraordinario 1235340, segundo a qual a aplicagdo da nova regulamentacéo legal ndo se
justificava devido a extrema gravidade das infracfes penais, 0 que leva ao estabelecimento do

cumprimento de uma pena com antecedéncia.



40

Refira-se ainda que o Codigo de Processo Penal é uma lei infraconstitucional, estando
hierarquicamente abaixo de um principio constitucional, ndo havendo de se falar na
desnecessidade de sentenga transitada em julgado para a execucédo penal.

Ao estado em que nos encontramos agora, temos por gritante a inseguranca juridica
causada pelas contradigdes entre 0s entendimentos dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
de maneira que respeitam a presuncdo de inocéncia em alguns casos e em outros néo.

A inconstitucionalidade do dispositivo em questdo é evidente, uma vez que o Tribunal
de Justica Federal reconheceu a insuficiéncia do texto constitucional da execucéo provisoria
apos decisdo de segundo grau no julgamento das ADCs n° 43, 44 e 54, em que foi decidido por
6 a 5 votos que a prisdo sé é permitida ap0s 0 esgotamento de todos os recursos legais.

Ressalte-se que a argumentacdo vencedora vem avancando na medida em que a
execucao provisoéria de sentencas viola o constitucionalmente previsto principio da presuncao
de inocéncia, ja tantas vezes citado aqui.

Sendo inconstitucional iniciar a execu¢do da sentenca logo apds a decisdo do recurso, é
ainda mais inconstitucional, por assim dizer, quando se pode falar em execucdo de pena ap0os
decisdo de primeiro grau, que é onde se enquadram as sentenc¢as oriundas de um conselho de
sentenca.

De tudo isso, portanto, ndo se pode afirmar que a nova disposicdo introduzida no
ordenamento juridico pela Lei n® 13.964 / 2019 é constitucional, pois viola o texto expresso da
Carta Magna e o principio da ndo culpabilidade.

Além disso, também desrespeita o disposto na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, que estabelece a obrigacdo do segundo grau de jurisdicdo. Ainda que a execucdo
preliminar de uma sentenca ap0s decisdo de segunda instancia seja considerada
inconstitucional, ¢ impensavel falar em execucdo antecipada de sentenca apds decisdo de
primeira instancia.

Caso o artigo inserido permanega em vigor no ordenamento juridico nacional,

continuardo a serem violados os direitos fundamentais do Estado brasileiro.
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4 A CRISTALINA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA, DA
PROPORCIONALIDADE, DA COERENCIA, UNIDADE E
COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Lein ° 13.964 / 2019 foi descuidada ao criar a possibilidade de execucao provisoria
da sentenca apenas e apenas para as sentencas proferidas no ambito do juri e com aplicagdo de
pena minima de 15 (quinze) anos, dessa forma cria uma distingdo absolutamente
inconstitucional entre as decisdes do tribunal do jari e as do juiz de primeira instancia no rito
ordinario.

Na verdade, em uma analise técnica a decisdo do jari é também uma decisdo de primeira
instancia, entretanto, o processo € decidido por juizes leigos, pelo povo. A inconsisténcia da lei
fica, portanto, latente quando salientamos que no entendimento do STF, as decisdes dos juizes
devem aguardar o transito em julgado da sentenca penal condenatdria para darem inicio a
execucdo da pena.

A concessdo da execu¢do provisoria nos casos dos artigos 492, | e CPC também viola
a garantia constitucional de dupla jurisdicdo consagrada na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. Embora esse principio de garantia ndo esteja expresso na Constituicdo
brasileira de 1988, a doutrina ndo tem dificuldade em reconhecé-lo, principalmente dada a
dindmica juridica e organizacional do judiciario criada pela constituicao.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira a exigéncia do duplo grau figura como uma
garantia individual derivada da garantia constitucional de ampla defesa (2012, pp. 853-854).
Outros autores como Aury Lopes Jr. (2012, p. 1156), que ja problematizam as mudancas
trazidas pela incluséo das determinagdes convencionais no ordenamento interno, entendem que
este exame da arte perdeu muito de seu fundamento. Expressamente o direito de impugnar o
julgamento perante um juiz ou tribunal superior.

No entanto, uma condenacdo em um plenario de jari ndo pode ter consequéncias mais
graves do que uma decisdo judicial do rito ordinario, tal fato requereria uma justificativa
adequada, uma vez que é absolutamente contraria ao ordenamento juridico brasileiro.

Embora a supremacia dos vereditos do juri esteja constitucionalmente prevista, deve-se

ter em conta que este regulamento ndo deve ser tomado contra as garantias fundamentais do
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arguido, em que pese ndo estando o juri exposto a qualquer julgamento de responsabilidade,
sua decisdo deve ser lida com reservas ainda mais serias.

N&o se deve esquecer que o texto constitucional reconhece a instituicdo do juri (art. 5°,
XXXVIII), previsdo esta que, sublinhe-se, ndo pode violar outras normas constitucionais.

Garante também a confidencialidade dos votos, a integridade da defesa, a soberania das
sentencas e a competéncia exclusiva para o julgamento dos crimes contra a vida. No entanto,
ndo ha lacuna entre as decisdes do tribunal do juri e as decisdes dos membros da autoridade
judicial no momento da sentenca.

A diferenciagdo criada pela Lei 13.964/ 19 é, portanto, absolutamente desarrazoada e
verdadeiramente inconstitucional. Refira-se que a propria Constituicdo ndo contém qualquer
reserva quanto a excecao a execucao de sentenca proferida pelo jari.

Para permitir uma aplicacdo célere, a reserva deve constar do proprio texto
constitucional, nunca de legislacdo que implique um tratamento diferenciado de matérias que
também sdo tratadas pela Constituicdo.

O jari existe para melhor proteger o arguido, pelo que estd previsto na parte da
constituicdo que trata dos direitos e garantias individuais de cada cidaddo. Sua soberania pode
ser vista deste angulo.

Por esse motivo, o Ministro Celso de Mello se referiu ao acordo no RHC 117.076 / PR:
Tendo em vista o suposto conflito entre a absolvicdo e as provas contidas nos autos, ndo cabe
recurso ao Ministério Publico.

Refira-se que mesmo o argumento do “esgotamento” dos fatos ndo pode ser utilizado
na decisdo do juri: a condenacdo pode ser contestada contra o recurso de anulacao e a aparente
incoeréncia das provas. O jogo politico que esta na base das disposi¢fes do pacote penal ndo
permitiu compreender o papel das garantias constitucionais, muito menos no que diz respeito
ao jari.

Ressalte-se que na redacdo anterior do artigo 492 do Codigo de Processo Penal (em
aplicagdo da lei n ° 11.689 / 2008), a alinea “e” de I previa a detencdo de pessoa admoestada
somente se as condic¢des da agdo sdo cumpridas.

O pacote anticrime prevé imediata prisdo do réu, quando a pena for de no minimo 15
(quinze) anos, o que afastou o efeito suspensivo em favor de sua libertacdo. Também é estranho
impor uma pena de prisdo de pelo menos 15 anos para execugdo imediata e suavizar o efeito

suspensivo no recurso de defesa.
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Qual é a base cientifica para esta deciséo politica legislativa? Em um estado de direito
democratico, nem o poder executivo, nem mesmo o legislativo, podem tomar decisdes
arbitrarias para regular o comportamento humano. E verdade que o legislador é movido por
varias nuances politicas dos parlamentares.

A constituicdo estabelece limites ndo apenas formais, mas também materiais. Cabe,
portanto, perguntar: que autorizagcdo constitucional confere ao legislador o poder de decidir
quais acusados estdo sujeitos a presuncdo de inocéncia e quais nao? Portanto, a violagdo do
principio da ionizagdo é dbvia.

Embora se mantenha a disposi¢do agora contestada, quem comete furto, isto é, quem é
condenado por juiz e condenado a 16 anos de prisdo, ndo tem que cumprir a pena imediatamente
podendo recorrer em liberdade até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Por outro lado, a sentenca do juri de mais de 15 anos para qualquer crime exige que a
pena seja provisoriamente cumprida.

Em qualquer caso, deve ficar claro que (a) a presuncao de inocéncia (art. 5 LVII da
Constituicdo) também afeta as decises do jari ap6s a decisdo das ADCs 43, 44 e 54; (b) a
decisdo do juri é tomada em primeira instancia; (c) a decisdo do jdri é tomada por conviccao
profunda, sem necessidade de justificar as decisdes judiciais (art. 93, X, da Constitui¢do); (d) o
texto da Constituicdo nao distingue entre as hipdteses de competéncia dos juizes dos tribunais
e do jari para efeito de delimitar o inicio da execu¢do de uma sentenca; e (e) a pena de prisao
de 15 (quinze) anos ou mais de reclusdo para atenuar a presuncdo de inocéncia e anular o efeito
suspensivo do recurso ndo so é totalmente arbitraria, como viola o principio da isonomia e 0
principio da proporcionalidade.

A inconstitucionalidade refere-se ao trecho que diz que “ou, no caso de condenacdo a
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a execugdo provisoria
das penas, com expedi¢do do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento
de recursos que vierem a ser interpostos”.

Deste ponto de vista, depois de tudo o que foi dito até aqui, sdo inconstitucionais o
disposto no artigo 492, inciso I, letra “e” (ltima parte) e nos seus 88 3°, 4°, 5° e 6° do Cddigo
de Processo Penal, na acrecdo do artigo 3° da lei n © 13.964/ 2019 por violagdo dos principios
da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LV1I, da Constitui¢éo), da isonomia e da proporcionalidade.

Por fim, cabe ressaltar que o disposto no artigo 492, I, "e" e nos paragrafos 3, 4,5¢e 6

do Cddigo de Processo Penal ndo atende as demais disposic¢des constitucionais do ordenamento
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juridico brasileiro e desrespeita os principios de coeréncia, unidade e completude do sistema
normativo.

O artigo 283 do Codigo de Processo Penal estipula que ninguém pode ser preso, salvo
em caso de flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, na sequéncia de prisdo preventiva ou com base em condenagéo definitiva.

Conforme ja mencionado, esse dispositivo ja foi apreciado pelo Supremo Tribunal
Federal, quando foram proferidos os vereditos das ADCs 43, 44 e 54 e foi expressamente
afirmada sua constitucionalidade.

Também o artigo 313, § 2, do Cddigo de Processo Penal, afirma expressamente que a
prisdo preventiva ndo tem por objetivo antecipar uma condenacgdo, ndo € consequéncia direta
de uma investigacao criminal ou do oferecimento ou recebimento de uma dendncia.

Ressalte-se que a redacdo dos dois dispositivos foi modificada pela Lei 13.964/ 2019
(Pacote Anticrime), que prevé a possibilidade de execucdo provisoria de pena de prisdo que
tenha montante de no minimo, 15 (quinze) anos em casos de competéncia do Tribunal do Juri.

Por outro lado, tais disposicdes dos artigos citados reforcam o mandato constitucional
previamente estabelecido, que prevé a presuncdo de inocéncia até decisao final e 0 exaurimento
dos recursos possiveis.

A regra controversa ndo estd harmonizada com todo o sistema de regras por varias
razdes. Para resumir e sistematizar tudo o que aqui se alega, deve-se estabelecer que deve ser
considerado inconstitucional, pois, como Aury Lopes Junior e Lénio Streck escrevem muito
bem sobre o assunto, viola a presungdo constitucional de inocéncia, executa a pena
antecipadamente sem respeitar o quadro constitucional.

O dispositivo contraria a decisdo do STF, que reconheceu a inconstitucionalidade da
execucao antecipada ap6s a decisdo do segundo grau. Portanto, a execucdo antecipada na
sequéncia de uma decisao de primeiro grau deve ser considerada inconstitucional

Ora, a decisdo do jari pode ser apelada, com questbes formais e relacionadas ao
conteddo, bem como podem ser discutidas em detalhes com um novo jari; a decisdo do jari
baseia-se em profunda conviccdo e sem qualquer justificacdo, devendo qualquer punicéo
preliminar ser lida com grande cautela.

Ainda, tanto a instituicdo do juri como a soberania do juri estdo incluidas na lista de
direitos e garantias individuais e ndo podem ser utilizadas como argumento para sacrificar a

liberdade do arguido; ndo tendo carater cautelar, mas sem analisar o periculum libertaris e a
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real necessidade de reclusdo, a antecipacdo do cumprimento da pena torna-se irracional,
desproporcional e extremamente perigosa.

Insta salientar que a soberania do jari ndo é argumento valido para justificar a execugao
antecipada da pena, porque ndo € uma qualidade que legitima a prisdo, mas sim uma que garante
a independéncia do juri.

Dessa forma, o artigo 492, 1, “e” e paragrafos 3, 4, 5 ¢ 6 sdo incompativeis com o
disposto nos artigos 283 e 313, inciso 2 do Codigo de Processo Penal, que estipulam
expressamente que a ordem de prisdo preventiva ndo é admissivel para efeito de antecipagdo da
execucdo de pena, o que viola a consisténcia do o sistema.

Da mesma forma, insta salientar que além da inconsisténcia e do ildgico, €
manifestamente inconstitucional porque estabelece critérios facilmente manipulaveis e
incompativeis com o principio da legalidade penal.

O fato de o arguido ter recebido pena mais ou menos severa ndo o torna mais ou menos
culpado, uma vez que a culpa tem a ver com as provas apresentadas no processo e com 0s
critérios de avaliacdo das provas, e ndo com o grau da san¢do imposta;

Por fim, importante notar que a gravidade do crime é sempre condigdo necessaria, mas
nunca suficiente, para ordenar e manter a prisao preventiva.

Obviamente, a excec¢do esta em flagrante contradicdo com o artigo 313 § 2, que dispde
que a ordem de prisdo preventiva ndo é aceita para efeito de antecipacéo da pena.

Diante do exposto, a antecipacdo de execucdo da pena nas sentencas do jdri €
manifestamente inconstitucional, sendo latente a inconstitucionalidade do disposto no artigo

492, 1, e e dos paragrafos 3, 4, 5 e 6 do Cdédigo de Processo Penal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo isso, fica claro que a incorporacdo ao sistema juridico brasileiro da letra
“e”, do inciso I, do artigo 492, do Codigo de Processo Penal, conforme alterada pela Lei n°
13.964/ 2019 viola o texto constitucional e as disposi¢des dos tratados internacionais de direitos
humanos.

Para efeitos da Carta Magna, aplica-se ao processo penal o principio da presuncao de
inocéncia, que impede o arguido de ser considerado culpado até que tenham sido esgotados
todos os recursos juridicos possiveis.

Além disso, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil é
signatario e que equivale a norma constitucional, prevé que ao acusado deve ser sempre
garantido o recurso e que a inocéncia serd preservada até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

Basta uma breve leitura do dispositivo cuja inconstitucionalidade é debatida neste
trabalho para que se possa entender a afronta ao principio da presunc¢éo de inocéncia na forma
do artigo 5° LVII da Constituicdo Federal.

Ora, é cristalino o desrespeito a Convencdo Americana dos Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, abarcada ao ordenamento juridico nacional
por meio do Decreto 678, datado de 6 de novembro de 1992.

O Pacto de San Jos¢ da Costa Rica prevé em seu artigo 8° que “toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa”, sendo o 8° artigo agraciado a Convengdo Americana de Direitos Humanos uma clara
mencdo ao principio da ndo culpabilidade, este que é extremamente necessario a todos 0s paises
democréticos.

Além disso, em termos de proporcionalidade, ndo € aceitavel fazer valer um direito
fundamental em favor de outro. Em outras palavras, ndo seria apropriado que a soberania das
sangOes afetasse as liberdades individuais, porque sdo direitos que afetam diferentes aspectos
do ordenamento juridico.

Até porque, mesmo que o juri popular seja entendido como a voz do povo, erros e
equivocos podem ocorrer por razdes humanas e cabe ao tribunal verificar isso, por exemplo,

em caso de decisdo contraria as evidéncias disponiveis.
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A inconstitucionalidade do novo dispositivo é finalmente demonstrada pelo fato de que
jafoi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, que ap6s uma condenagao em segunda instancia,
ndo é possivel a execucdo provisdria da pena, é logicamente ainda mais irracional que isso seja
possivel apds uma decisdo dada pelo tribunal de piso.

A diferenciagdo criada pela Lei 13.964/ 19 é, portanto, absolutamente desarrazoada e
verdadeiramente inconstitucional. Refira-se que a propria Constituicdo ndo contém qualquer
reserva quanto a excecao a execucao de sentenca proferida pelo jari.

Deste ponto de vista, depois de tudo o que foi dito até aqui, sdo inconstitucionais o
disposto no artigo 492, inciso I, letra “e” (Gltima parte) e nos seus §§ 3°, 4°, 5° e 6° do Cdodigo
de Processo Penal, na acrecdo do artigo 3° da lei n © 13.964/ 2019 por violagdo dos principios
da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicao), da isonomia e da proporcionalidade.

Em sintese, podemos dizer que o artigo 492, inciso I, inciso "e" do Cddigo de Processo
Penal, ap6s todos os argumentos j& apresentados, ndo se enquadra no atual ordenamento
juridico brasileiro e, portanto, deve ser declarado inconstitucional sob o risco de continuar
violando manifestamente os direitos fundamentais ja adquiridos e divergindo da redacdo da Lei

Suprema Brasileira.
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