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RESUMO

A execucéo provisoria da pena apds a condenacéao pelo Tribunal do Juri, no caso de
condenagdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, conforme
nova redagao da alinea “e”, do inciso |, do art. 492 do Codigo de Processo Penal,
conferida pela Lei n° 13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, € o objetivo
desta pesquisa. O debate em torno do tema é de fundamental interesse da
sociedade, por envolver direitos e garantias fundamentais. Por meio de pesquisa
bibliografica e documental em torno do tema buscou-se aferir a constitucionalidade,
ou a inconstitucionalidade da execucéao proviséria de pena. A protecao constitucional
do principio da presuncdo de inocéncia, ou principio da nao culpabilidade. O
processo e o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Inexisténcia de conflito
com a garantia constitucional da soberania dos veredictos no Tribunal do Juri.
Possibilidade de decretagdo da prisao preventiva como alternativa a execugao
provisoéria. Requisitos para a prisdo preventiva: fumus commissi delicti e o periculum
libertatis. O julgamento das Agdes Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e
54/DF pelo Supremo Tribunal Federal. A inconstitucionalidade da prisdo apods
condenagédo em segunda instancia para inicio de cumprimento de pena. A posigéo
majoritaria e os votos vencidos no Supremo Tribunal Federal frente a prisdo em
Segunda Instancia. A inconstitucionalidade da execugao proviséria da pena frente ao
principio da presungdo de inocéncia. A soberania dos veredictos ndo € um
argumento valido para justificar a execugao provisoria da pena. Nenhuma sentenga
€ irrecorrivel. A supressao ou mitigacao de alguma garantia fundamental representa

um prejuizo para toda a sociedade.

Palavras-chave: Execugao provisoria da pena. Pacote Anticrime. Principio da
presuncao de inocéncia ou da n&o culpabilidade.
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ABSTRACT

The provisional execution of the sentence after being sentenced by the Jury Court, in
the case of sentencing to a sentence equal to or greater than 15 (fifteen) years of
imprisonment, according to the new wording of item “e”, item |, of article 492 of the
Criminal Procedure, conferred by Law No. 13.964/2019, known as “Anticrime
Package”. The debate around the topic is of fundamental interest to society, as it
involves fundamental rights and guarantees. Through bibliographic and documentary
research around the theme, we sought to assess the constitutionality, or the
unconstitutionality of the provisional execution of sentences. The constitutional
protection of the principle of the presumption of innocence, or the principle of non-
culpability. The prosecution and prosecution of intentional crimes against life. No
conflict with the constitutional guarantee of the sovereignty of the verdicts in the Jury
Court. Possibility of decreeing preventive detention as an alternative to provisional
execution. Requirements for pre-trial detention: fumus commissi delicti and the
periculum libertatis. The judgment of the Constitutionality Declaratory Actions 43, 44
and 54 / DF by the Federal Supreme Court. The unconstitutionality of the prison after
a second instance conviction to begin serving a sentence. The majority position and
the defeated votes in the Supreme Court before the second instance arrest. The
unconstitutionality of the provisional execution of the sentence against the principle of
the presumption of innocence. The sovereignty of verdicts is not a valid argument to
justify the provisional execution of the sentence. No sentence is unappealable. The
suppression or mitigation of some fundamental guarantee represents a loss for the

whole society.

Keywords: Provisional execution of the sentence. Anticrime Package. Principle of
the presumption of innocence or non-culpability.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019, popularmente conhecida como
“Pacote Anticrime”, provocou uma verdadeira reforma no sistema penal brasileiro,
alterando o Cadigo Penal, o Cddigo de Processo Penal, e outras leis penais, como a
Lei de Execucédo Penal (Lei n° 7.210/84), a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/90), dentre outras. Muitas dessas alteragbes sao polémicas e tém dividido a
opinido de juristas e estudiosos do direito.

Uma das alteragdes mais importantes foi a do rito procedimental dos crimes
afetos ao Tribunal do Juri. A nova redagao da alinea “e”, do inciso |, do art. 492 do
Cddigo de Processo Penal, determina a prisdo obrigatéria do réu, com a execugao
provisoria da pena em caso de condenagdo a uma pena igual ou superior a 15

(quinze) anos de recluséo, ainda que haja a interposigao de eventual recurso.

Com isso, duas garantias constitucionais parecem conflitarem: de um lado a
presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade, que estabelece que todos séao
inocentes até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria; e de outro a
soberania dos veredictos, que n&o permite que a decisdo dos jurados seja
modificada quanto ao seu mérito, por Tribunais Superiores. Diante disso, surge a
seguinte quest&do: poderia uma garantia constitucional ser violada para que outra

prevaleca?

O debate em torno do tema € de fundamental importancia e interesse de toda
a sociedade, na medida em que envolve garantias individuais e fundamentais,
direitos conquistados ao longo de séculos, sendo que a supressao ou mitigacéo de
alguma dessas garantias representa um prejuizo para toda a coletividade. Por meio
de pesquisa bibliografica e documental em torno do tema, um longo caminho foi
percorrido buscando aferir a constitucionalidade, ou a inconstitucionalidade da

recente alteragdo legislativa.

Em um primeiro momento desta pesquisa abordamos o principio da
presuncdo de inocéncia, envolvendo o conceito e a evolugdo histérica dessa

importante garantia constitucional. Em um segundo momento, é dissecado o



11

Tribunal do Juri, seu procedimento para o julgamento dos crimes dolosos contra a

vida, bem como os principios constitucionais exclusivos desse importante instituto.

Em seguida, sdo analisados os requisitos e as hipoteses de decretacao da
prisdo preventiva, uma prisdo de natureza cautelar que pode representar uma
alternativa a execugdo provisoria da pena. Finalizando o estudo, analisa-se a
constitucionalidade da execugao provisoéria da pena frente ao principio da presungao
de inocéncia, levando-se em consideragcdo o recente julgamento realizado pelo

Supremo Tribunal Federal sobre a prisdo apos condenag¢ao em segunda instancia.
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2 PROTEGAO CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA

2.1 Dos principios constitucionais

Antes de adentrarmos especificamente na compreensdo do significado do
termo “principios constitucionais”, € imperativo, ainda que de maneira sucinta,
conhecer o significado e a importancia da expressao “Constituicdo”. Conforme o Mini

Dicionario Aurélio, a palavra “Constituicao” tem varios significados, tais como:

1. Ato ou efeito de constituir(-se). 2. Modo por que se constitui uma coisa,
um ser vivo, um grupo de pessoas; organizagao. 3. Lei fundamental num
Estado, que contém normas sobre a formacdo dos poderes publicos,
direitos e deveres dos cidaddos, etc.; carta constitucional (FERREIRA,
2010, p. 192).

Todos esses conceitos sdo parecidos e trazem a ideia de “modo de ser de
alguma coisa”. Portanto a Lei Maior de um Estado deve traduzir o modo de ser
daquela sociedade, deve conter normas que definem sua organizagdo politica,
regras que definem a competéncia e limitam a atuagcdo dos poderes publicos. De
igual modo, deve estabelecer os direitos e deveres de seus cidadaos e,
principalmente, trazer de maneira expressa em seu texto os direitos e garantias
fundamentais do ser humano. José Afonso da Silva, com propriedade impar, assim
define o termo “Constituicdo”

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entédo, a
organizagdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma de Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus 6rgéos, os limites de sua acdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicio é o conjunto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado (SILVA, 2016, pg. 39-40).
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A palavra “principio” também possui varios significados no Mini Dicionario
Aurélio: “momento ou local ou trecho em que algo tem origem; causa primaria,
elemento predominante na constituigdo de um corpo organico; preceito, regra ou lei;
fonte ou causa de uma acado” (FERREIRA, 2010, p. 611).

Para Guilherme de Souza Nucci, por sua vez, o conceito de principio juridico
“‘indica uma ordenacgao que se irradia e imanta os sistemas de normas (José Afonso
da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 85) servindo de base para a
interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicagado do direito positivo” (2014, p. 9-
10). Os principios juridicos podem ser explicitos, quando previstos expressamente
em uma lei, ou implicitos, quando decorrem da interpretacdo conjunta de varios

dispositivos legais, mas ambos sao igualmente importantes para o direito.

Os principios explicitos, quando enumerados no texto constitucional de uma
nagcao, serdo chamados de principios constitucionais, assim conceituados por

Guilherme de Souza Nucci:

Principios constitucionais sdo os valores eleitos pelo constituinte, inseridos
na Constituicdo Federal, de forma a figurar os alicerces e as linhas mestras
das instituicdes, dando unidade ao sistema normativo e permitindo que a
interpretacdo e a integracdo dos preceitos juridicos se fagam de modo
coerente (NUCCI, 2014, p. 13).

Os principios constitucionais devem servir de orientagao ao legislador quando
da elaboragéo de leis infraconstitucionais, bem como devem ser utilizados, pelos
aplicadores do direito, como critérios de interpretacdo do texto constitucional e
demais leis ordinarias, mas principalmente devem servir como garantia direta e
imediata aos cidadaos, que sao os destinatarios finais da protecdo do Estado. Os
principios constitucionais podem ainda ser classificados em principios politico-

constitucionais e principios juridico-constitucionais.

Os principios  politico-constitucionais, = também  conhecidos como
“constitucionais fundamentais”, sdo os principios que traduzem, expressamente, as
decisdes politicas fundamentais, isto é, definem a forma do Estado, o regime e o
sistema de governo, estando presentes em nossa Constituigdo Federal vigente, nos
arts. 1° ao 4° do Titulo I — Dos Principios Fundamentais. (SILVA, 2016). Os
principios juridico-constitucionais decorrem de determinadas normas constitucionais,

podendo inclusive derivar dos principios fundamentais. Eles estabelecem direitos
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que visam proteger situagbes juridicas individuais: sdo os principios-garantia,
previstos no art. 5° da Carta Magna. Dentre eles podemos destacar o principio do
devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, proibicdo da existéncia de
crime sem lei anterior que o defina, irretroatividade da lei penal, presuncdo de

inocéncia, entre outros (NUCCI, 2014).

Portanto, os principios constitucionais sdo importantissimos para uniformizar
todo o sistema juridico, cuja lei maior € a Constituicdo Federal, de maneira que a
interpretacdo e a integragdo dos preceitos juridicos se fagam de acordo com o
sistema normativo. Dessa forma, ndo podera ser admitida uma lei infraconstitucional
que ofenda, direta ou indiretamente, qualquer um dos principios constitucionais.
Também as decisbes judiciais deverdao guardar respeito a todos principios
norteadores do direito, especialmente aos positivados na Constituicdo, de maneira a
se evitar uma prestacgéo jurisdicional injusta sob qualquer aspecto.

2.2 O Processo Penal no Estado Democratico de Direito

Quando uma infracdo penal é cometida, o Estado passa a ter o direito e o
dever de punir o responsavel pela violacdo da lei, denominado pela doutrina como
jus puniendi, em virtude da desestabilizacdo da ordem e da paz social, provocados
pelos efeitos da infracdo penal cometida. Porém, sendo a propria atuagao Estatal
delimitada pela lei, o poder punitivo do Estado deve necessariamente observar as
regras previamente estabelecidas, a fim de que abusos ndo sejam cometidos na
penalizagdo do infrator. S&o justamente essas normas, reguladoras e limitadoras

dos meios de punir, que compdem o direito processual penal.

Para Fernando Capez, “Direito Processual Penal € o conjunto de principios e
normas que disciplinam a composicdo das lides penais, por meio da aplicagao do
Direito Penal objetivo” (2018, p. 43).

Conceito semelhante nos traz Guilherme de Souza Nucci, que sobre a

matéria assim assevera:

Direito Processual Penal é o corpo de normas juridicas cuja finalidade é
regular o modo, os meios e os 6rgaos encarregados de punir do Estado,
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realizando-se por intermédio do Poder Judiciario, constitucionalmente
incumbido de aplicar a lei ao caso concreto (NUCCI, 2014, p. 27).

Em decorréncia de seu poder soberano, o Estado é o unico ente que possui 0
chamado jus puniendi, isto é, o direito de punir, mesmo nos casos de acgao penal
exclusivamente privada, ja que nesses casos o ofendido tem legitimidade apenas
para dar inicio ao processo, mas sera o Estado quem julgara a lide e aplicara a
pena, se for o caso.

2.3 Conceito e evolugao histérica do principio da presungao de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia € também chamado pela doutrina de
“principio do estado de inocéncia”’, bem como de “principio da n&o culpabilidade”.
Este postulado estabelece que toda pessoa acusada de um delito sera
presumivelmente inocente, até que sua culpa seja declarada por uma sentencga
contra a qual nédo caiba mais recurso (NUCCI, 2014). Em nosso ordenamento
juridico, o principio da presungdo de inocéncia esta expressamente previsto no
inciso LVII, do art. 5% da Constituicdo Federal que assim estabelece: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoéria”.
Contudo, foi necessario um longo caminho até que essa garantia fosse positivada

em nossa legislagao.

Conforme preleciona Nereu José Giacomolli, no direito romano ja incidia a
maxima do in dubio pro reo como regra de valoragédo da prova, quando se verificava
a situagdo de alguém que estava sendo acusado. Na famosa Magna Charta
Libertatum, assinada pelo rei da Inglaterra Jodo Sem Terra no ano de 1215, a
liberdade e a propriedade eram expressamente protegidas, ou nas expressas

palavras do encimado autor:

A Carta Magna de 1215 vedava a perda da liberdade e da propriedade em
razdo de uma prisdo injusta, salvo nas hipoteses previstas em lei e apdés um
justo julgamento por seus pares...[1] “Art. 39: Nenhum homem livre sera
detido ou preso, nem privado de seus direitos (disseisiatur), banido
(utlagetur) ou exilado ou, de algum modo, prejudicado (destruatur), nem
agiremos ou mandaremos agir contra ele, sendo mediante um juizo legal de
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seus pares ou segundo a lei da terra (nisi per legale iudicium parium suorum
vel per legem terre).” (GIOCOMOLLI, 2013, p. 945 e 951).

Contudo, o principio da presungao de inocéncia propriamente dito encontra
suas raizes no final do século XVIII, durante o periodo do “lluminismo” na Europa
Continental, no qual os pensadores iluministas se insurgiram contra o sistema
processual penal inquisitorio, que era aplicado desde o século Xll. No sistema
inquisitivo da Idade Meédia, o acusado ndo possuia nenhuma garantia, os
julgamentos eram marcados por torturas e acusagdes secretas, enfim, a Inquisicéo
queria a condenacgao do acusado a qualquer custo, presumindo-o, em regra, COmo
culpado (RAGEL, 2019).

Cesare Beccaria, considerado o principal representante dos pensadores
iluministas acerca dos sistemas penais, no ano de 1764, em sua célebre obra Dos
delitos e das penas, assim dispbs no capitulo “da questdo ou tortura”. “um homem
nao pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade s6 |lhe
pode retirar a protecdo publica depois que ele se convenceu de ter violado as

condigdes com as quais estivera de acordo” (BECCARIA, 1764, p. 62).

Mas somente em 1789, com a eclosdo da Revolugdo Francesa, nasce o
primeiro diploma no qual foi inserido expressamente o principio da presungao de
inocéncia, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que em seu art. 9°
estabelece que: “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua

pessoa devera ser severamente reprimido pela lei” (RANGEL, 2019, p. 85).

Apos os horrores da Segunda Guerra Mundial, foi promulgada em 1948 a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, na esperangca de que um sistema
normativo internacional pudesse prevenir violagdes aos direitos humanos
(GIACOMOLLI, 2013). Referida disposicdao universal adotou o principio da
presuncgao de inocéncia como uma garantia a um processo justo, que em seu Artigo

Xl, in verbis, estabelece:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa (DUDH, 1948).
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Em 1969, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, popularmente
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, trouxe expressamente no artigo
8 (garantias judiciais), no item 2, a seguinte redagao: “toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente
sua culpa.” Conforme Giacomolli, “a carta de adesao foi depositada pelo Brasil em
25 de setembro de 1992 e a promulgagao ocorreu através do Decreto n. 678 de 6 de
novembro de 1992” (2013, p. 946).

Renato Brasileiro de Lima (2020) lembra ainda que, até 1988, o principio da
presuncgao de inocéncia existia em nosso ordenamento apenas de maneira implicita,
como uma decorréncia do principio do devido processo legal. Entretanto, com a
entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o principio da presungcao de
inocéncia, ou de nao culpabilidade, passou a constar expressamente no ja citado
inciso LVII do art. 5°. Para o referido autor, esse principio pode ser definido como o
direito de s6 ser declarado culpado apés o término do devido processo legal, durante
o qual o acusado possa ter feito uso de todos os meios de prova pertinentes a sua
defesa (ampla defesa), bem como tenha tido a oportunidade de tentar retirar a
credibilidade das provas apresentadas pela acusacéao (contraditorio).

Tendo em vista que os principios formam um sistema logico e harmoénico,
consequentemente o principio da presuncao de inocéncia acaba por se relacionar
com outros principios e regras, como a prevaléncia do interesse do réu (in dubio pro
réu), a imunidade a autoacusagéo, bem como a questdo da prisdo proviséria frente

ao principio do estado de inocéncia.
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3 DO PROCESSO E JULGAMENTO DOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A
VIDA

3.1 Origem histérica do Tribunal do Juri

A instituicdo do Tribunal do Juri, como o conhecemos hoje, tem como marco
inicial a Magna Carta da Inglaterra, assinada pelo rei Jodo Sem Terra no ano de
1215. Todavia, esse instituto ja era conhecido e utilizado pelos povos antigos,
obviamente com uma formacdo bem diferente da atual. Nas palavras de Carlos
Maximiliano (1954, p. 156, apud NUCCI, 2015b, p. 42), “as origens do instituto,
vagas e indefinidas, perdem-se nas noites do tempo”.

Rogério Lauria Tucci (1999, p. 12, apud RANGEL, 2019, p. 943) preleciona
que “‘ha quem afirme, com respeitaveis argumentos, que 0s mais remotos
antecedentes do Tribunal do Juri se encontram na lei mosaica, nos dikastas, na
Hilieia (Tribunal dito popular) ou no Aredpago grego”. Ja Guilherme de Souza Nucci
(2015b) ensina que as primeiras noticias do juri podem ter ocorrido na Palestina,
onde existia o Tribunal dos Vinte e Trés nas vilas em que a populagao era superior a
120 familias. Esses tribunais eram compostos por padres, levitas e pelos principais
chefes de familias de Israel. Sua competéncia era julgar os crimes que poderiam ser
apenados com a pena de morte. Também nas civilizagdes antigas, especialmente na
Grécia e em Roma, o instituto do juri ja era adotado como forma de resolver as lides

da época:

Na Grécia, desde o Século IV a. C., tinha-se conhecimento da existéncia do
Juri. O denominado Tribunal de Heliastas era a jurisdicdo comum, reunindo-
se em praga publica e composto de cidadéos representantes do povo [...]
Em Roma, durante a Republica, o Juri atuou, sob a forma de juizes em
comissao, conhecidos por quoestiones. Quando se tornaram definitivos,
passaram a chamar-se de quoestiones perpetuoe, por volta do ano de 155
a.C. (NUCCI, 2015b, p. 42).

Tudo isso demonstra o carater democratico que tem o Tribunal Popular e,
apesar de incerta sua origem, ndo ha duvida que, conforme leciona NUCCI (2020, p.
823), a sua propagacao pelo mundo ocidental se deu apés a Magna Cartha de 1215

que tinha como um de seus preceitos que: “Ninguém podera ser detido, preso ou
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despojado de seus bens, costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento de

seus pares, segundo as leis do pais”.

Na Franga, o juri se estabelece apds a Revolugado Francesa de 1789, como
uma resposta democratica aos magistrados da época, reconhecidos como corruptos
pela populagéo, ja que julgavam, no mais das vezes, de acordo com os interesses
do monarca. A partir dai o Tribunal do Juri se espalha por toda a Europa, chegando
ao Brasil pela primeira vez em 1822 como efeito da colonizacdo, que acaba por

impor a colénia as ideias e leis vigentes na metropole.

Assim, em 18 de junho de 1822, por decreto do Principe Regente, instalou-
se o Tribunal do Juri no Pais, atendendo-se ao fenébmeno de propagagao da
instituicdo corrente em toda a Europa. Era inicialmente um tribunal
composto por 24 cidadaos “bons, honrados, inteligentes e patriotas”,
prontos a julgar os delitos de abuso da liberdade de imprensa, sendo suas
decisbes passiveis de revisdo somente pelo Regente (NUCCI, 2020, p.
824).

Ap6s a independéncia do Brasil, a Constituigho do Império de 1824
estabelece o Tribunal do Juri no capitulo pertinente ao Poder Judiciario, conferindo
aos jurados a competéncia para o julgamento de causas civeis e criminais, conforme
determinassem as leis da época. O juri se mantém no pais com a Proclamacéo da
Republica, mas passa a figurar pela primeira vez no contexto dos direitos e garantias
individuais, em decorréncia da intransigente defesa de Rui Barbosa, um grande

admirador desse instituto.

A Carta Magna de 1934 transfere novamente o juri para o capitulo referente
ao Poder Judiciario. Em 1937 o instituto é totalmente retirado do texto constitucional,
sendo a sua existéncia confirmada pelo Decreto-lei 167 de 1938, porém sem uma de
suas qualidades mais importantes, a soberania. A Constituicdo Federal de 1946
inclui novamente o Tribunal Popular em seu texto, inclusive no capitulo dos direitos e
garantias individuais, como uma “bandeira” na luta contra o autoritarismo da época
(NUCCI, 2020).

O Tribunal do Juri € mantido na Constituicdo de 1967, inclusive no mesmo
capitulo “dos direitos e garantias individuais”. No entanto, a Emenda Constitucional
de 1969 retira do texto constitucional os principios inerentes do juri, isto é, a
soberania dos vereditos, o sigilo das votagbes e a plenitude de defesa. Até que a

Constituicao atual, elaborada em um cenario de restabelecimento da democracia no
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pais, traz novamente o Tribunal Popular no capitulo dos direitos e garantias
individuais, define sua competéncia minima para julgamento dos crimes dolosos

contra a vida, bem como restabelece os referidos principios especificos do juri.

3.2 Dos principios constitucionais do juri

O Tribunal do Juri, previsto expressamente na Constituicdo em vigor, esta
inserido no art. 5° dentre os direitos e garantias fundamentais, cujo inciso XXXVIII
estabelece que: “é reconhecida a instituigdo do juri, com a organizagao que Ihe der a
lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania
dos veredictos; d) a competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

Séo estes, na verdade, os principios fundamentais que norteiam a instituicdo do juri.

3.2.1 Plenitude de defesa

Para a regularidade do devido processo legal, € fundamental que seja
garantido aos acusados o contraditorio e a ampla defesa, conforme estabelecido no
inciso LV, do art. 5° da Constituicdo Federal. Entretanto, no contexto do Tribunal do
Juri, o legislador constituinte assegurou ao acusado a plenitude de defesa, fato que
causa divisao na doutrina. Enquanto autores, como Rogério Grecco, entendem né&o
haver diferenga entre ampla defesa e plenitude de defesa, outros autores como
Guilherme de Souza Nucci, Gustavo Badaré e André Stefam defendem haver uma
substancial diferenca entre esses conceitos, sendo a plenitude de defesa muito mais
benéfica e essencial nos julgamentos do Tribunal Popular. Assim é o entendimento

de Gustavo Badaro:

Nao parece se tratar de mera variagdo terminolégica, com o mesmo
conteudo. Pleno (significa repleto, completo, absoluto, perfeito) € mais do
que amplo (significa: muito grande, vasto, abundante). Assim, a plenitude de
defesa exige uma defesa em grau ainda maior do que o da ampla defesa
(BADARO, 2020, p. 763).

Nos processos criminais que ndo sdo de competéncia do Tribunal do Juri, o

réu sera julgado por Juiz togado. Nesse caso, sem duvida tera o acusado direito a
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ampla defesa, exercida por advogado constituido ou nomeado pelo juizo. Todavia,
eventuais falhas ou equivocos da defesa podem e devem ser corrigidos de oficio
pelo juiz togado, que possui conhecimento técnico para tanto. Badard (2020) cita
como exemplo que o magistrado pode absolver o réu por legitima defesa se estiver

convencido disso, ainda que essa tese nao tenha sido alegada pela defesa.

Ja no Tribunal do Juri isso ndo pode acontecer, o réu sera julgado por juizes
leigos, que decidirdo conforme sua intima convicgao, sem qualquer fundamentacao,
dai a importancia da plenitude de defesa. Para Nucci (2015b) a defesa no Tribunal
Popular deve ser irretocavel, absoluta, “perfeita”, obviamente dentro das limitagdes
naturais dos seres humanos, ja que uma atuagdo apenas “regular’ do defensor
poderia colocar em risco a liberdade do réu. Havendo inclusive previsdo expressa no
Cddigo de Processo Penal que o juiz devera nomear outro defensor ao réu, se
entender que este esta indefeso (CPP, art. 497, V).

3.2.2 Sigilo das votagoes

A principio, os atos do Poder Judiciario deveréo ser praticados permitindo-se
0 acesso de qualquer pessoa a sua realizagao, em outras palavras, os atos judiciais

sao publicos, conforme estabelece a Constituicdo Federal em seu art. 93, inciso IX:

Todos os julgamentos dos 6rgados do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagédo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacgéo (BRASIL, 1988).

No entanto, como se depreende da parte final do citado diploma, em certas
situagbes podera haver uma certa restricdo a publicidade de determinados atos
judiciais, por razdes de interesse publico, bem como para protegdo da intimidade
das partes envolvidas no processo. Semelhante disposi¢cao também é encontrada no

Cddigo de Processo Penal:

Art. 792. As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra,
publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia
dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica que servir de porteiro, em
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dia e hora certos, ou previamente designados. § 12 Se da publicidade da
audiéncia, da sessado ou do ato processual, puder resultar escandalo,
inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da ordem, o juiz, ou o
tribunal, cAmara, ou turma, podera, de oficio ou a requerimento da parte ou
do Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas,
limitando o numero de pessoas que possam estar presentes (BRASIL,
1941).

No Tribunal do Juri € garantido o “sigilo das votagdes”, fato que nao prejudica
o principio constitucional da publicidade, tendo em vista as ressalvas da prépria
legislagcédo citada acima, bem como pelo fato de que todo o procedimento juri &
realizado, em regra, de maneira publica, sendo apenas a votagdo dos jurados
realizada de forma reservada. Votagcdo que inclusive devera ocorrer em “sala

especial”’, conforme estabelece o art. 485, caput, do Codigo de Processo Penal.

Conforme leciona Badaro (2020), a sala especial, ou “sala secreta” como
denomina o autor, é de fundamental importancia para que os jurados possam votar
com tranquilidade e serenidade, evitando-se qualquer forma de constrangimento que
poderia ocorrer se o ato fosse praticado diante do publico. Dessa forma, a votacao
em sala especial se mostra compativel com o principio da publicidade, pois como
bem lembra a doutrina, todos os demais atos desse julgamento, como a colheita das
provas, os debates orais e até mesmo a leitura da sentenca, serdo feitos

publicamente, diante de todos os presentes no recinto do Tribunal do Juri.

3.2.3 Soberania dos veredictos

Veredicto € o nome que se da a deciséo coletiva dos jurados, do chamado
Conselho de Sentenca, e representa a vontade do povo. Por soberania dos
veredictos entende-se que a decisdo dos jurados ndo pode ser modificada, no
mérito, por outro 6rgdo do Poder Judiciario. Todavia, isso ndo significa que as
decisdes do juri sdo definitivas, pois se assim fosse, nao se poderia recorrer de um
julgamento que eventualmente tenha apresentado um resultado arbitrario, ou até
mesmo ilegal. O Cdodigo de Processo Penal, em seu art. 593, apresenta as situagbes
em que € possivel a interposicdo de apelacdo das decisées do Tribunal do Juri, fato

que nao prejudica a soberania dos veredictos, conforme leciona Badaré:
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A possibilidade de o Tribunal de Justica dar provimento a apelagao, para
cassar a decisdo dos jurados, que foi “manifestamente contraria a prova dos
autos” (CPP, art. 593, caput, lll, d), ndo fere a soberania dos veredictos. A
decisao dos jurados nao é substituida pelo Tribunal de Justi¢a, que se limita
a cassa-la, determinando que novo julgamento seja proferido. A soberania
significa que o tribunal popular dara a ultima palavra quanto ao mérito dos
crimes de competéncia do juri. Entretanto, ndo significa que havera apenas
um unico veredicto (BADARO, 2020, p. 765).

Logo, as decisdes proferidas pelo Tribunal Popular sujeitam-se, como
quaisquer outras, ao controle recursal do préprio Poder Judiciario. Apenas ocorre
que, se for dado provimento a apelacéo, o Tribunal de Justica n&o podera resolver o
mérito da questdo, mas determinar a realizagdo de novo juri, que continua

competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

3.2.4 Competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida

A Constituicao Federal, ao atribuir ao Tribunal do Juri a competéncia para
julgar os crimes dolosos contra a vida, estabeleceu sua competéncia minima e
obrigatoria. Minima porque, como leciona Gustavo Badard (2020), ndo ha nenhum
impedimento para que a legislagéo infraconstitucional possa ampliar a competéncia
do Tribunal Popular para julgar outros crimes. Obrigatéria, como preleciona Renato
Brasileiro (2020), tendo em vista tratar-se de clausula pétrea, o que significa que

essa competéncia ndo pode ser afastada nem mesmo por emenda constitucional.

Os crimes dolosos contra a vida sdo aqueles previstos nos artigos 121 ao 126
do Cdédigo Penal, quais sejam: homicidio doloso, simples, privilegiado ou qualificado;
induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio ou a automutilagao; infanticidio; aborto
criminoso; todos tentados ou consumados. O Cdodigo de Processo Penal, entretanto,
em seu art. 78, inciso |, prevé a possibilidade de o Tribunal do Juri julgar outros
crimes, desde que conexos e/ou continentes com um crime doloso contra a vida. Isto
€, se ocorrer um crime de estupro, cometido em conexao com um homicidio doloso,

ambos serao julgados pelo Tribunal Popular (BADARO, 2020).

Importante salientar também que existem algumas situagdes, previstas na
propria Constituicdo Federal, em que um delito doloso contra vida ndo sera julgado
pelo Tribunal do Juri, mas por outro 6rgao jurisdicional. Os casos em que o réu

possui foro por prerrogativa de fungao, por exemplo, situagdo em que sera julgado
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pelos Tribunais Superiores ou pelos Tribunais de Justica, conforme a funcéo
exercida. Outro exemplo sdo os crimes militares sujeitos ao processamento na
propria Justica Militar. Ha, por fim, que se destacar o crime de latrocinio (roubo
qualificado pelo resultado morte), que n&o € considerado um crime contra a vida,
mas contra o patrimoénio, sendo a competéncia para julgamento do juiz singular,
conforme estabelece a sumula n°® 603 do STF: “A competéncia para o processo e

julgamento de latrocinio € do juiz singular e ndo do Tribunal do Juri”.

3.3 Procedimento bifasico do juri

O procedimento do Tribunal do Juri é bifasico, também chamado pela doutrina
de escalonado, pois compreende duas fases bem distintas. A primeira fase é
denominada judicium ou jus accusationis (juizo da acusag&o ou sumario da culpa),
iniciando-se com o recebimento da denuncia oferecida pelo Ministério Publico, até a
decisdo de pronuncia do juiz togado. A segunda fase é chamada de judicium ou jus
causae (juizo da causa), é a fase do julgamento da causa na qual os jurados
decidirdao pela procedéncia, ou improcedéncia, da pretensdo acusatoria. Esta se
inicia-se com a precluséo da decisdo de pronuncia, passa pelas alegagdes orais e

votagao do questionario, terminando com a prolagao da sentenca.

3.4 Primeira fase - "jus ou judicium accusationis™

O rito especial do Tribunal do Juri, modificado pela reforma introduzida pela
Lei n° 11.689/2008, encontra-se previsto nos arts. 406 a 497 do CPP. A primeira
fase, isto é, o juizo de acusacado, vem definida nos arts. 406 a 421 e inicia-se, via de
regra, com o recebimento da denuncia, tendo em vista que todos os crimes dolosos
contra a vida sdo de agao penal publica incondicionada. Contudo, € possivel ser
proposta a queixa-crime nos casos de acao penal privada subsidiaria da publica, em

caso de inércia do Ministério Publico.
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Embora a primeira fase do procedimento do juri seja bastante semelhante ao
procedimento comum ordinario, existem algumas importantes diferengas como bem

resume Badaro:

Trata-se de procedimento bastante semelhante ao procedimento comum
sumario. Ha, apenas, quatro diferencas fundamentais: (1) recebimento da
denuncia ou queixa, antes do oferecimento de resposta (CPP, art. 406,
caput); (2) previsao de eventual réplica apds a resposta (art. 409); (3) menor
prazo para a realizagdo da audiéncia de instrugdo, debates e julgamento
(art. 410); (4) possibilidade de o juiz ndo proferir o ato decisério final
oralmente, mas por escrito, no prazo de dez dias (art. 411, §9°). (BADARO,
2020, p. 769).

Importante salientar que, também nesses casos a denudncia, ou queixa,
devera atender aos requisitos constantes do art. 41 do CPP, com especial destaque
para o elemento subjetivo do agente, obrigatoriamente doloso — no homicidio doloso,
a vontade de matar € denominada de animus necandi -, conforme ensina LIMA
(2020). Bem como devera o acusador pedir a “pronuncia” do acusado, ao invés de

sua “condenacao”, como comumente acontece.

Feito o juizo de admissibilidade da denuncia ou queixa e, em sendo a peca
recebida, deve o juiz determinar a citacdo do réu para responder a acusagao, por
escrito, no prazo maximo de 10 (dez) dias, conforme o caput do art. 406 do CPP.
Esse prazo sera computado a partir da data da citacdo, ou do comparecimento
pessoal do acusado ou de seu defensor em juizo, neste ultimo caso, quando se
tratar de citagédo invalida ou editalicia (CPP, art. 406, §1°). Na exordial acusatéria,
conforme o §2° do citado diploma, poderao ser arroladas até 8 (oito) testemunhas. A

solugéo, em caso de n&do comparecimento, € assim apontada por Mougenot:

No entanto, se 0 acusado, citado por edital, nAo comparecer nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo e o curso do prazo prescricional,
podendo o juiz, nos termos do art. 366, determinar a produgdo antecipada
das provas consideradas urgentes, na presenca do Ministério Publico e do
defensor dativo e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do
art. 312 (MOUGENOT, 2019, p. 843).

Na resposta a acusacgao, o acusado podera alegar tudo o que for de interesse
a sua defesa, inclusive a arguigdo de preliminares, o oferecimento de documentos e
justificagdes. Devera ainda especificar as provas que pretende produzir e arrolar até
8 (oito) testemunhas de defesa, qualificando-as e requerendo, se preciso for, sua

intimacao, conforme art. 406, §3° do CPP. Podera ainda o réu, se houver, arguir as
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excecbes previstas dos arts. 95 a 111 do CPP que entender cabiveis, como a

excecgao de coisa julgada, por exemplo.

Conforme disposto no art. 408 do CPP, bem como em funcdo do principio
constitucional da ampla defesa, como leciona Nucci (2020), se n&do for apresentada
a defesa prévia no prazo de 10 (dez) dias, o juiz devera nomear um defensor para
oferecé-la, concedendo-lhe vistas dos autos e novo prazo de igual periodo. Apds a
apresentacao da defesa prévia, devera ser dada a oportunidade para manifestagao
do Ministério Publico ou do querelante, se forem arguidas preliminares ou juntados
documentos, no prazo maximo de cinco dias, conforme art. 409 do CPP. Apds o que
devera o magistrado analisar os requerimentos formulados, bem como os
documentos eventualmente juntados pelas partes e, no prazo de dez dias,
determinar a realizagao das diligéncias cabiveis, bem como designar a audiéncia de

instrugao (CPP, art. 410), encerrando-se a fase postulatoria.

Quanto a absolvigdo sumaria, prevista no art. 397 do CPP, n&o ha consenso
doutrinario. Guilherme de Souza Nucci e Gustavo Badard, por exemplo, entendem

ser cabivel o referido instituto, conforme segue:

Embora no procedimento especial dos crimes dolosos contra a vida haja a
previsdo de uma “absolvicdo sumaria” ao término do juizo da acusagao
(CPP, art. 415), isso nado impede que seja aplicado o art. 397 do CPP,
sendo possivel ao juiz, logo apés o oferecimento da resposta, absolver
sumariamente o acusado. Alias, o § 4° do art. 394 prevé que “as
disposi¢des dos arts. 395 a 398 deste Cddigo aplicam-se a todos os
procedimentos penais de primeiro grau, ainda que nao regulados neste
cédigo. Aplica-se, pois, o art. 397 ao procedimento dos crimes dolosos
contra a vida (BADARO, 2020, 771).

Ja para Renato Brasileiro de Lima e para Edilson Mougenot, ndo seria
possivel a aplicagdo do art. 397 do CPP nos crimes de competéncia do juri. A esse

respeito:

Cumpre salientar que, diferente da hipétese prevista no art. 397 do Codigo
de Processo Penal — em que se instaurou um verdadeiro julgamento
antecipado da lide —, ndo poderéa ser determinado o julgamento antecipado
da lide, vez que se feriria de morte o principio da soberania dos veredictos,
insculpido na Constituicdo Federal [...] Frise-se, por derradeiro, que nao
obstante o art. 394, § 2°, do CPP determine que as regras do procedimento
comum deverdo ser aplicadas a todos os processos (salvo disposigées em
contrario ou em virtude de lei especial), entendemos que, no caso do Juri,
houve um siléncio eloquente no tocante a possibilidade de julgamento
antecipado da lide, concluindo, pois, pela sua inadmissibilidade
(MOUGENOT, 2019, 844).
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A despeito dessa divergéncia doutrinaria, em sendo designada a audiéncia de
instrucdo encerra-se a fase postulatoria, iniciando-se a fase probatéria / instrutéria. A
Lei 11.689/2008 instituiu a audiéncia unica, visando produzir toda prova, ao menos a
prova oral, na mesma data. Conforme o art. 411 do CPP serdo ouvidos nessa
audiéncia o ofendido, quando possivel, as testemunhas arroladas pela acusacéo e
pela defesa, nessa ordem. Apds, sera a vez de eventuais esclarecimentos dos
peritos, se houver, bem como serao realizadas as acareacdes e o reconhecimento
de pessoas e coisas. Por fim sera o réu interrogado e, na sequéncia, dar-se-do os

debates entre as partes.

Encerrada a instrugao probatéria, porém antes das alegagdes orais, o CPP,
no art. 411, § 3°, permite expressamente a acusagao aditar a denuncia ou a queixa,
se for o caso, no prazo de cinco dias, diante das provas produzidas até entdo, caso
em que serdo também aplicadas as disposi¢cdes do art. 384 do mesmo diploma.

Esse procedimento € denominado pela doutrina de mutatio libelli.

Nao sendo o caso de mutatio libelli, passa-se aos debates orais. Conforme os
§§ 4°, 5° e 6° do art. 411 do CPP, havera o prazo de 20 minutos para cada parte,
acusacgao e defesa, prorrogaveis por mais 10 minutos, para deduzir suas alegagdes.
Se houver mais de um réu, o prazo dos debates sera individual para cada um, isto €,
a acusacgao e a defesa terdo 20 minutos, prorrogaveis por mais 10 minutos, para
deduzir suas pretensbes em relacdo a cada acusado. Em havendo assistente de
acusagao, este tera a palavra por 10 minutos, prorrogando-se igualmente o tempo
da defesa (MOUGENOT, 2019).

No rito do juri, diferentemente do que ocorre no procedimento comum
ordinario, o legislador n&o previu a possibilidade de substituicdo das alega¢des orais
em memoriais escritos. Quanto a ocorréncia de eventuais nulidades ocorridas nesta

primeira fase do rito escalonado, preleciona Mougenot que:

Em relacdo aos momentos-limite de arguicdo das nulidades relativas — ja
que as absolutas podem ser alteadas a qualquer tempo e em qualquer grau
de jurisdicdo —, com a supressao das alegagdes escritas do art. 406, deve-
se observar o seguinte, sob pena de preclusdo: a) as nulidades ocorridas
até o momento da resposta preliminar prevista no atual art. 406 nela devem
ser arguidas; b) as nulidades ocorridas posteriormente a resposta preliminar
serao arguidas no inicio da audiéncia de instrugao e debates; e, finalmente,
c) as nulidades ocorridas no curso da audiéncia de instrucdo devem ser
alteadas logo apés sua ocorréncia (MOUGENOT, 2019, p. 847).
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Encerrados os debates, conforme disposto no art. 411, § 9°, do CPP, podera
0 juiz proferir a sua decisdo no termo da propria audiéncia, ou ordenar que autos Ihe
sejam conclusos, oportunidade em que tera o prazo de dez dias para decidir.
Importante ressaltar, ainda, que esta fase da formagao da culpa de ser concluida no
prazo maximo de 90 dias, de acordo com o art. 412 do CPP. Por fim, quanto a sua
decisao, cabera ao magistrado tomar uma de quatro providencias: a) a) pronunciar o
réu (art. 413, CPP); b) impronuncia-lo (art. 414, CPP); c) absolver sumariamente o
acusado (art. 415, CPP); d) desclassificar a infragdo penal (art. 419, CPP).

A pronuncia é uma decisao interlocutéria, que julga admissivel a acusagao e
determina que o caso seja submetido a apreciagdo do Tribunal do Juri. Conforme
Nucci (2020), a pronuncia € uma decisao de natureza mista ja que, encerra a fase
de formagado da culpa, bem como inaugura a fase de preparagdo do plenario, que

levara ao julgamento do mérito pelos jurados.

A impronuncia esta prevista no art. 414 do CPP, que dispbde que se 0 juiz ndo
se convencer da materialidade do fato, ou de indicios suficientes de autoria ou de
participacao, devera, fundamentadamente, impronunciar o acusado. Para Gustavo
Badaro (2014), a impronuncia € a opgéo oposta em relagdo a pronuncia. Isto é, para
a pronuncia deve haver necessariamente a prova da materialidade do fato, bem
como indicios suficientes de autoria e, faltando qualquer destes requisitos, o réu

devera ser impronunciado.

A absolvicdo sumaria € uma decisdo de mérito, de carater definitivo. E,
portanto, uma sentenga, que pde fim a primeira fase do procedimento do juri,
julgando improcedente a pretensao punitiva estatal. Consequentemente, a sentenca
de absolvigao faz coisa julgada formal e material, tendo em vista a analise de mérito

da questao por parte do juiz togado.

A desclassificacdo da infracdo penal esta prevista no art. 419 do CPP. Trata-
se de uma deciséo interlocutodria, na qual o juiz reconhece que o crime imputado ao
acusado nao é doloso contra vida e, consequentemente, ndo sera o Tribunal do Juri
competente para julga-lo. Para que isso ocorra, € necessario que o0 conjunto
probatério ndo deixe duvidas a esse respeito, bem como o magistrado deve ter

plena convicg¢ao dessa decisao.
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3.5 Segunda fase- "jus ou judicium causae"

A segunda fase do procedimento do Tribunal do Juri, a “jus ou judicium
causae”, ou “juizo da causa’, inicia-se com a preclusao da decisao de pronuncia, isto
€, nao havendo mais recurso, ou esgotando-se as vias impugnativas da pronuncia,
os autos deverao ser encaminhados ao juiz presidente do Tribunal do Juri, que dara
inicio a preparagdo do processo para o julgamento em plenario, conforme
estabelecido no art. 421, caput, do CPP. Conforme Nucci (2020), antes da reforma
no CPP promovida pela lei 11.689/2008, a segunda fase do juri iniciava-se com a
apresentacdo de uma peca chamada “libelo”, pelo Promotor de Justi¢a, cujo

conteudo era fixado pela decis&o de pronuncia.

Hoje, conforme estabelece o art. 422 do CPP, ap6s o recebimento dos autos,
0 juiz presidente determina a intimagdo do Ministério Publico, ou do querelante (em
caso de agao penal privada subsidiaria da publica), bem como do defensor para que,
no prazo de cinco dias, apresentem o rol de testemunhas que irdo depor no plenario
do juri, sendo que cada parte podera arrolar no maximo cinco testemunhas. Junto
com o referido rol, as partes poderdo ainda juntar documento, bem como requerer

diligéncias que entendam pertinentes.

ApOs as partes se manifestarem, o magistrado devera deliberar sobre quais
provas serao produzidas de imediato e quais ficardo para o plenario. Também
ordenara as diligéncias necessarias para sanar vicios ou nulidades ocorridas até
entdo, bem como para esclarecimento de fatos que interessem ao julgamento da
causa. Por fim, deve o juiz elaborar um relatério sucinto do processo, que sera
entregue aos jurados que comporao o Conselho de Sentenga, e ordenar a incluséao

do processo em pauta de reunido do Tribunal do Juri (CPP, art. 423, 11).

3.5.1 Organizacgao do Juri

O Tribunal do Juri, conforme o disposto no art. 447 do CPP, sera composto
por 1 (um) juiz togado, que sera o juiz presidente, e por 25 (vinte e cinco) jurados
sorteados dentre todos os alistados, dos quais 7 (sete) jurados comporao o

Conselho de Sentencga que atuara em cada sessao de julgamento. Renato Brasileiro
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de Lima lembra que, “apesar de tomarem parte nos trabalhos, o Ministério Publico e

o defensor ndo compdem o Tribunal do Juri” (2020, p. 1487).

Primeiramente, o juiz presidente determinara o alistamento anual de varias
pessoas que sejam aptas a serem juradas no Tribunal do Juri. A quantidade de
alistados dependera da quantidade de habitantes da comarca, de modo que: onde
houver mais de 1.000.000 de habitantes, serao alistados de 800 a 1.500 jurados; de
300 a 700 jurados nas comarcas com mais de 100.000 habitantes; e, nas comarcas

de menor populagéo, a lista sera de 80 a 400 jurados (CPP, art. 425, caput).

Contudo, o § 1° do diploma supracitado dispde que, nas comarcas onde seja
necessario, podera ser aumentado o numero de jurados, bem como ser organizada
uma lista de suplentes. Ja o § 2° estabelece que o magistrado podera requisitar as
autoridades locais, entidades associativas e culturais, instituicbes de ensino em
geral, repartigdes publicas e outros nucleos comunitarios a indicagdo de pessoas

que reunam as condigdes para exercer a fungéo de jurado.

O art. 426 do CPP, que dispde sobre a lista geral dos jurados, determina que
esta sera elaborada anualmente, sendo publicada uma lista provisoria até o dia 10
de outubro do ano anterior aquele no qual serao realizados os julgamentos. Essa
lista podera ser alterada ex officio, isto €, de oficio pelo proprio juizo, ou em virtude
de reclamacao de qualquer pessoa do povo. Apos a resolucdo de eventuais
pendéncias, publica-se a lista definitiva até o dia 10 de novembro. Lembra Mougenot
(2019) que cabera recurso em sentido estrito, dirigido a instancia superior, da
decisdo que incluir ou excluir jurado da lista, conforme inciso XIV do art. 518 do
CPP.

Deverao ser transcritos, junto com a lista geral, os arts. 436 a 446 do CPP,
que dispde sobre a “funcéo do jurado”. Poderao ser jurados os maiores de 18 anos e
de notoria idoneidade. Gustavo Badaré (2020, p. 795) bem leciona que: “O Tribunal
do Juri é uma instituicdo democratica, e dele devem participar cidadaos de todas as
categorias e classes sociais, sem qualquer discriminagao”. O servigo do juri, ou seja,
servir como jurado, é um servigo obrigatorio e sua recusa injustificada implicara em

multa no valor de um a dez salarios minimos (CPP, art. 436, § 2°).

ApOs a publicacdo da lista definitiva, serao feitas cédulas contendo o nome e
0 enderecgo de cada jurado, que serdo depositadas em urna propria. Conforme § 3°
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do art. 426 do CPP, essa cerimbnia devera ser realizada na presenca de
representantes do Ministério Publico, da Ordem dos Advogados do Brasil e da
Defensoria Publica, sendo depois a urna fechada a chave, que ficara sob
responsabilidade do juiz presidente.

Organizada a pauta de julgamentos, o juiz designara data para a audiéncia de
sorteio dos 25 jurados que irdo compor o Tribunal do Juri, que devera ocorrer entre o
15° e o 10° dia util antecedente a instalacdo da reunido. Para o sorteio serdo
intimados a participar o Ministério Publico, a OAB e a Defensoria Publica. Essa
audiéncia ndo sera adiada pelo ndo comparecimento das partes, e o jurado sorteado
nao tera o seu nome incluido novamente para as reunides futuras, conforme

disposto no art. 433 do Cdodigo de Processo Penal.

Por fim, os jurados sorteados serdo convocados, pelo correio ou por qualquer
outro meio habil, para comparecer a sessao de julgamento, bem como sera afixado
edital a porta do edificio do Tribunal do Juri contendo a relagdo dos jurados
convocados, os nomes dos acusados e dos advogados, e também o dia, a hora e o

local das sessdes de instrugao e julgamento.

3.5.2 Dareuniao e das Sessoes do Tribunal do Juri

Como bem leciona Renato Brasileiro de Lima (2019), torna-se necessario
distinguir o termo “reunido periédica” do termo “sesséo de julgamento” no Tribunal
do Juri. A reuniao periodica € o periodo do ano que se reune o Tribunal Popular para
realizar as sessbes de julgamento. Ja a sessdo de julgamento é o ato processual
concentrado, no qual, de fato, ocorre o julgamento do acusado. Hipoteticamente, se
em determinada comarca o Juri reune-se apenas nos meses pares, em cada um
deles se dara a reunido periddica, e nela € que se realizardo as sessbes de

julgamentos previamente marcadas.

No dia e hora designados para a sessao de julgamento, o juiz presidente,
antes de declarar instalados os trabalhos, devera realizar as diligéncias previstas
nos artigos 454 a 461 do CPP, isto é, decidira sobre eventuais pedidos de
adiamento, se houver, e verificara se estdo presentes os sujeitos processuais que

deverdo atuar durante a sessao, especialmente aqueles cuja auséncia implicara no
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adiamento do julgamento, como € o caso do ndo comparecimento do Promotor de

Justica, ou do defensor do acusado.

Estando presentes as partes e as testemunhas, conforme art. 462 e seguintes
do CPP, o juiz presidente devera verificar se a urna contém as 25 (vinte e cinco)
cédulas dos jurados sorteados, ordenando que o escrivao lhes faga a chamada. Se
comparecer pelo menos 15 (quinze) jurados, o magistrado declarara instalada a
sessdo, anunciando que o processo sera submetido a julgamento, e ordenara ao
oficial de justica apregoe as partes e as testemunhas, certificando a diligéncia nos

autos.

Importante salientar, como menciona Fernando Capez, que “ap6s o anuncio
do julgamento e do pregédo € que devem ser alegadas as nulidades relativas
posteriores a pronuncia, sob pena de serem consideradas sanadas” (2018, p. 661).
Contudo, se o numero de jurados for inferior a 15 (quinze), o juiz devera proceder ao
sorteio de tantos suplentes quantos necessarios, bem como designara nova data
para a sessao de julgamento. Os nomes dos jurados suplentes serdo consignados
em ata, e sera remetido o expediente de convocacio, conforme os arts. 434 e 435
do CPP.

3.5.3 Formacgao do Conselho de Sentencga

Completados todos os requisitos e iniciada a sessao, devera ser formado o
Conselho de Sentencga, que € o 6rgao deliberativo do Tribunal do Juri, e que sera
composto por 7 (sete) jurados. Antes, porém, o art. 466 do CPP, traz importantes

adverténcias a serem feitas aos jurados pelo magistrado:

Antes do sorteio dos membros do Conselho de Sentenga, o juiz presidente
deve advertir os jurados acerca das causas de impedimento, suspeicdo e
incompatibilidade previstas nos arts. 448 e 449 do CPP. Também deve
advertir os jurados de que, uma vez sorteados, ndo poderdo comunicar-se
entre si e com outrem, nem manifestar sua opinido sobre o processo, sob
pena de exclusdo do Conselho de Sentenga e multa no valor de 1 (um) a 10
(dez) salarios minimos, a critério do juiz, de acordo com a condigao
econdmica do jurado, valendo ressaltar que esta incomunicabilidade deve
ser certificada nos autos pelo Oficial de Justi¢ca (CPP, art. 466, § 2°). (LIMA,
2020, p. 1500).
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ApoOs os jurados serem esclarecidos sobre as causas de impedimento,
suspeicdo e incompatibilidade, e depois de serem advertidos quanto a
incomunicabilidade, o juiz presidente deve verificar se na urna encontram-se as
cédulas relativas aos jurados presentes. Passe-se entdo ao sorteio dos 7 (sete)

jurados que comporao o Conselho de Sentenga.

Conforme o art. 468 do CPP, “a medida que as cédulas forem sendo retiradas
da urna, o juiz presidente as lera, e a defesa e, depois dela, o Ministério Publico
poderdo recusar os jurados sorteados, até 3 (irés) cada parte, sem motivar a
recusa’. Essas sdo as recursas denominadas pela doutrina como “recusas
peremptdrias”, ja que as partes ndo precisardo esclarecer os motivos pelos quais
recusaram os jurados. Gustavo Badaré ressalta que: “Trata-se de uma das poucas
situacbes em que a defesa se manifesta antes da acusacdo no processo penal’
(2014, p. 504). Guilherme Nucci lembra também que, além da recusa peremptoria,

ha também a chamada recusa motivada:

Para a formagado do Conselho de Sentenga, sdo duas as possibilidades de
recusa do jurado, formuladas por qualquer das partes: motivada e imotivada
(art. 468, CPP). A recusa motivada baseia-se em circunstancias legais de
impedimento ou suspeicao (arts. 448, 449, 252 e 254, do CPP). Logo, nao
pode ser jurado, por exemplo, aquele que for filho do réu, nem tampouco o
seu inimigo capital. A recusa imotivada — também chamada peremptéria —
fundamenta-se em sentimentos de ordem pessoal do réu, de seu defensor
ou do 6rgéo da acusacgao (NUCCI, 2020, p. 865).

Portanto, além das recusas peremptérias (até trés para cada parte), acusagao
e defesa poderdo recusar sem limite outros jurados, desde que a recusa seja
motivada, isto é, baseada nos casos de suspei¢cao ou impedimento. Caso as recusas
sejam em numero tal que impossibilite a formagcdo do Conselho de Sentenga,
ocorrera 0 que a doutrina denomina “estouro da urna” e, neste caso, deverao ser
sorteados jurados suplentes e o julgamento adiado para o primeiro dia desimpedido,
conforme art. 471 do CPP (Badaro, 2020).

Formado o Conselho de Sentenga, os jurados deverdo prestar
‘compromisso”, conforme estabelece o art. 472 do CPP. O juiz presidente,
levantando-se, e com ele todos os presentes, fara aos jurados a seguinte exortagao:
“‘Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a proferir
a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da justica.” Os

jurados serdo chamados um a um, pelo nome, e deverao responder “Assim o
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prometo”. Apés o juramento passa a valer o dever de incomunicabilidade dos
jurados, e estes receberdo codpia da pronuncia, das decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusagédo, se o caso, bem como o relatério do processo

elaborado pelo juiz presidente, conforme o § 2° do diploma supracitado.

3.5.4 Instrugao em Plenario

Prestado o compromisso pelos jurados, inicia-se a instrugdo plenaria, com a
producdo da prova testemunhal, que sera feita na seguinte ordem, conforme o art.
473 do CPP: oitiva da vitima, sempre que possivel, isto €, em caso de tentativa de
homicidio; oitiva das testemunhas de acusacgao; oitiva das testemunhas de defesa;
eventualmente poderao ser requeridos outros procedimentos pelas partes, ou pelos
jurados, como acareagodes, esclarecimentos de peritos, leitura de pegas; por fim se

dara o interrogatério do acusado.

Diferentemente do que ocorre no procedimento comum, no qual as perguntas
sdo formuladas primeiramente pelas partes (CPP, art. 212), no plenario do Juri a
oitiva da vitima e das testemunhas inicia-se com as perguntas do juiz presidente.
ApOs as partes poderédo fazer seus questionamentos diretamente as testemunhas,

sem o intermédio do juiz togado:

Pacificou-se o entendimento sustentado majoritariamente pela doutrina e
jurisprudéncia, de que ndo se aplica ao julgamento pelo Juri o sistema
presidencialista, mas sim o sistema inglés. Vale dizer, as reperguntas das
partes devem ser feitas diretamente as testemunhas, sem a intermediacao
do magistrado (MOUGENOT, 2019, p. 867-868).

Conforme o § 2° do art. 473 do CPP, os jurados também poderdo formular
perguntas ao ofendido e as testemunhas, contudo por intermédio do juiz presidente,
o qual devera atentar-se para evitar que o jurado, ao formular seu questionamento,
revele o seu ponto de vista, o que poderia gerar a quebra da incomunicabilidade
entre os jurados e, consequentemente, gerar a nulidade do julgamento (BARADO,
2020).

Por fim, e estando presente, sera o réu interrogado, conforme o disposto no

art. 474 do CPP. O juiz presidente sera o primeiro a interrogar o acusado, apés o
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Ministério Publico, o assistente de acusagao e a defesa poderao formular perguntas
diretamente ao réu. Os jurados também poderao formular perguntas ao interrogado,
todavia, por intermédio do juiz presidente. Importante ressaltar que, se houver mais
de um acusado, estes deveréo ser interrogados separadamente.

3.5.5 Debates

Encerrada a instrugdo em plenario, passa-se aos debates orais, previstos nos
arts. 476 a 481 do CPP. Acusacao e defesa gozardo de uma hora e meia cada qual.
O 6rgao acusador falara primeiro, devendo o promotor de justica sustentar a
acusagao nos limites da pronuncia, ou das decisdes posteriores que julgaram
admissivel. Bem lembra Mougenot que “n&o esta o promotor obrigado a sustentar a
acusagao, sendo-lhe facultado inclusive postular a absolvicdo do acusado” (2019, p.
869).

Apbs o Ministério Publico, falara o assistente de acusacgao, se houver, porém
dentro da mesma hora e meia para a acusagao. Terminada a acusacao, sera dada a
palavra a defesa do acusado pelo mesmo periodo de tempo. Em havendo réplica e
tréplica, cada parte tera mais uma hora para argumentagdo. Se houver mais de um
réu, o tempo para a acusagao e para a defesa sera acrescido de uma hora, ou seja,
duas horas e meia a cada parte para os debates, duas horas para a réplica e duas

horas para a tréplica.

Quando houver mais de um acusador, ou mais de um defensor, estes
deverao combinar a distribuicdo do tempo entre si e, se ndo houver acordo, cabera
ao juiz presidente disciplinar a divisdo do tempo, de maneira que nao seja excedido
o0 prazo legal. Findo os debates, devera o juiz indagar dos jurados se estédo
habilitados a julgar a causa, ou se precisam de mais algum esclarecimento. Em
havendo duvidas sobre questdo de fato, podera o préprio presidente prestar os

esclarecimentos necessarios, a vista dos autos.

Nao havendo mais duvidas dos jurados a serem sanadas, nem diligéncias a
serem realizadas, é chegada a hora da elaboragdo dos quesitos e sua posterior
votagdo pelos jurados. Torna-se necessario, porém, que se conhega o conceito do
termo “quesito” para a doutrina. Badaro estabelece que “o quesito € uma pergunta
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ou uma indagacao formulada aos jurados, sobre um dado fatico posto em

julgamento, devendo ser respondido de forma negativa ou positiva” (2020, p. 825).

Conforme estabelece o paragrafo unico do art. 482 do CPP, os quesitos serao
elaborados pelo juiz presidente. A redagcdo dos quesitos devera ser feita em
proposi¢des simples, com clareza, de maneira a ndo causar dubiedade, e em
proposi¢des afirmativas, ndo sendo possivel a utilizacdo da forma negativa, nem a
utilizacdo de advérbios de negagdo como “nao” e “nem”, o que poderia gerar

confus&o nos jurados, bem como a nulidade do quesito.

A ordem dos quesitos vem estabelecida no art. 483 do CPP. O primeiro
quesito deve versar sobre a materialidade do fato, isto €, se o crime ocorreu
conforme descrito nos autos. O segundo quesito questionara sobre a autoria ou
participacdo do acusado, se o réu praticou a conduta delitiva da qual é acusado. O
terceiro quesito esta estabelecido no paragrafo 2° do art. 483 do CPP e sera: “O
jurado absolve o acusado?”. Na sequéncia, os quesitos sobre as causas de
diminuicdo da pena alegadas pela defesa e, por fim, os quesitos relativos as
circunstancias qualificadoras e causas de aumento de pena, reconhecidas na

pronuncia ou em decisdes posteriores que admitiram a acusacao.

A seguir, devera o juiz presidente ler os quesitos em publico, ainda em
plenario, e perguntara as partes se ha requerimentos ou reclamacgdes a fazer, bem
como explicara aos jurados o significado de cada quesito. Se houver mais de um
réu, ou mais de um crime, os quesitos deverao ser formulados em séries distintas.
Apos a leitura dos quesitos e, ndo havendo duvida a ser esclarecida, o presidente
anunciara que sera procedida a votagao e dirigir-se-a a sala especial para esse fim
com os jurados, o Ministério Publico, o assistente, o querelante, o defensor, o
escrivdo e o oficial de justica (CPP, art. 485, caput). A sala especial é também
denominada pela doutrina como “sala secreta” e, na falta desta, o juiz determinara
que o publico se retire, devendo permanecer no plenario apenas as pessoas acima

mencionadas.

Para proceder-se a votagao de cada quesito, os jurados receberdo pequenas
cédulas, feitas em papel opaco e faciimente dobraveis, contendo 7 (sete) delas a
palavra “sim” (normalmente inscrito em vermelho), e 7 (sete) cédulas com a palavra

“nao” (normalmente inscrito em preto). Apds, o juiz presidente I1é o quesito que deve
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ser respondido e, quando os jurados estiverem prontos para votar, o Oficial de

Justica recolhera os votos da seguinte maneira, muito bem resumida por Badaro:

[...] Primeiro, serdo recolhidos os votos, na chamada “urna de carga” (CPP,
art. 487). Normalmente, a primeira urna é passada no sentido anti-horario,
comecgando a recolher os votos a partir do primeiro jurado aceito. Entregue
a urna da carga ao juiz, o Oficial de justica recolhe as cédulas nao
utilizadas, na “urna de descarga’, normalmente em sentido horario,
comecando pelo sétimo jurado, até o primeiro” (BADARO, 2020, 831).

Conforme estabelece o art. 489 do CPP, “as decisdes do Tribunal do Juri
serdo tomadas por maioria de votos”. Isso significa que ndo havera mais a
proclamacdo do numero de votos “sim” e de votos “ndao” para cada quesito,
preservando, dessa forma, o sigilo das votagdes. A partir da Lei 11.689/2008 nao se
deve mais divulgar o resultado final pois, quando o resultado era unanime, isto é, 7 x

0, acabava por revelar como votaram os jurados, quebrando o sigilo das votagdes.

Atualmente, conforme os §§ 1° e 2° do art. 483 do CPP, o juiz presidente
prosseguira na apuragao até atingir o quarto voto igual, seja pelo “sim” ou pelo “n&o”,
momento em que devera encerrar a contagem e proclamar o resultado da votagao.
A contagem dos votos sera feita quesito por quesito de maneira que, dependendo do
resultado do quesito anterior, o proximo ficara prejudicado. Dessa forma, apurados
os votos do primeiro quesito, que versa sobre a materialidade do crime, se houver
mais de trés votos “ndo”, isso implicara o encerramento da votagdao, bem como a
absolvicdo do acusado. Contudo, havendo mais de trés votos “sim”, passa-se a
votagcdo do segundo quesito, devolvendo-se as cédulas aos jurados, e seguindo-se

assim até o ultimo quesito a ser votado.

O juiz presidente determinara que o escrivao registre em termo o resultado da
votacdo de cada quesito, mas apenas “sim, por maioria”, ou “ndo, por maioria”.
Encerrada a votacado, devera também ser registrado o resultado do julgamento, bem

como deverao assinar o referido termo o juiz presidente, os jurados e as partes.

3.5.6 Sentenca

Nos termos do art. 492 do CPP, terminada a votagado dos jurados, cabera ao

magistrado elaborar a sentenga. A doutrina classifica essa sentenca como
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subjetivamente complexa, ou de formagdo complexa, tendo em vista ser, como
define Badar6 (2020, p. 833): “[...] a soma de dois atos decisérios proferidos por
sujeitos distintos: o veredicto dos jurados (quanto ao fato e a autoria) e o

pronunciamento do juiz (absolvendo ou condenando e, neste caso, fixando a pena)”.

Devido ao fato de os jurados votarem em sigilo e, estando eles submetidos ao
sistema da intima convicgdo, o juiz presidente, em regra, ndo tem o dever de
fundamentar a decisdo condenatdria, mas devera se referir as respostas dos jurados
e nao podera contraria-las. Em caso de condenagé&o, cabera ao juiz, apenas, fixar as
penas do réu, respeitando o sistema trifasico estabelecido no art. 68 do Cddigo
Penal, isto é: fixara a pena base nos termos do art. 59 do CP; em seguida
considerara o as circunstancias atenuantes (CP, arts. 65 e 66) e agravantes (CP,
arts. 61 e 62), desde que alegadas pelas partes durante os debates; por fim aplicara
as causas de diminuicdo e de aumento (qualificadoras) da pena, desde que

reconhecidas pelos jurados.

Cabera, ainda, ao magistrado, decidir sobre eventual decretagdo de priséo
cautelar, levando em consideracdo os requisitos da prisao preventiva, previstos no
art. 312 do CPP, conforme a alinea “e”, do inciso |, do art. 492 do CPP. Contudo,
esse dispositivo teve sua redacgéo alterada pela Lei 13.964/2019, impondo ao juiz
que mantenha, ou decrete a imediata prisdo do réu, quando condenado a uma pena
igual ou superior a 15 (anos) de reclusédo. Essa recente alteragdo é o tema principal

deste trabalho e sera analisada, detalhadamente, logo a frente.

Se, no entanto, o réu for absolvido pelos jurados, devera imediatamente ser
posto em liberdade, salvo se nao estiver preso por outro motivo. Sendo a absolvigéao
impropria, isto é, se for reconhecida a inimputabilidade do acusado, o juiz devera
impor a medida de segurancga cabivel, que pode ser a internagdo compulsoria ou

tratamento ambulatorial.

Lavrada a sentenca, esta sera solenemente lida em plenario pelo juiz
presidente. Embora a lei ndo exija, normalmente todos permanecem em pé durante
a leitura. Nao havera publicagdo formal da sentencga, ja que lida em plenario, a vista
de todos, considera-se, pois, publicada nesse momento. Por fim sera lavrada a ata
do julgamento pelo escrivao (CPP, art. 495), que descrevera todas as ocorréncias da
sessdo de julgamento, bem como devera ser assinada pelo presidente e pelas

partes.
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4 DA PRISAO PREVENTIVA

41 Conceito e fundamentos da prisao

O termo “prisdo”, como bem leciona Renato Brasileiro de Lima, “origina-se do
latim prensione, que vem de prehensione (prehensio, onis), que significa prender”
(2020, p. 963). Para Nucci (2020), de seu turno, a prisado € a privagao da liberdade
de locomocao do individuo, tirando-se o seu direito de ir e vir, por meio do seu

recolhimento ao carcere.

A prisdao encontra seu fundamento constitucional no inciso LXI do art. 5° que
determina que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao

militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Conforme leciona Renato Brasileiro de Lima (2020), em nosso ordenamento
juridico existem trés tipos de prisdes: a prisdo extrapenal, da qual sdo subespécies a
prisdo militar e a prisdo civil; a prisdo penal (prisdo pena ou pena), que é a prisao
decorrente de sentenga penal condenatéria transitada em julgado; e a priséo
cautelar (proviséria, processual ou sem pena), que é a prisdo por absoluta
necessidade da instrugdo processual, isto é, é a prisdo do sujeito antes do transito
em julgado da condenagdo. Sdo subespécies a prisdo temporaria e a prisédo

preventiva. Para a doutrina, a prisdo em flagrante agora tem natureza pré-cautelar.

A prisdo preventiva, que € o objeto do estudo, encontra-se regulada pelos
arts. 311 a 316 do CPP e, para a doutrina, € a prisao cautelar por exceléncia. Para
Nucci, “trata-se de uma medida cautelar de constricido a liberdade do indiciado ou
réu, por razbes de necessidade, respeitados os requisitos estabelecidos em lei”
(2020, p. 679). As medidas cautelares de natureza civil exigem como pressupostos:
o fumus boni juris, isto é, “fumacga do bom direito”; e o periculum in mora, ou seja, 0
‘perigo da demora”. No processo penal ndo é diferente, contudo, alguns
doutrinadores chamam esses requisitos de fumus commici delicti, isto €, indicios de
autoria do crime, e periculum libertatis, entendido como o risco que a liberdade do

acusado pode representar para a sociedade e para o andamento do processo.
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Para a prisao cautelar, além desses requisitos, outros também deverao ser
considerados no momento da segregacgao cautelar, como: a natureza da infragao, ja
que ndo sao todos os delitos que admitem a prisdo preventiva; a possibilidade de
aplicacdo de medidas cautelares alternativas a prisdo; bem como nao ter o agente

praticado o delito acobertado por uma excludente de ilicitude.

4.2 Momento para a decretagao da prisao preventiva

Conforme inteligéncia do art. 311 do CPP, a prisdo preventiva podera ser
decretada pelo juiz em qualquer fase da investigagao policial, ou do processo penal,
mas em razao de requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por meio de representagdo da autoridade policial. A Lei n°
13.964/2019 deu nova redagdo a este dispositivo, ndo permitindo mais ao
magistrado decretar a prisdo preventiva de oficio, nem mesmo durante o curso do
processo. Durante o inquérito policial, contudo, a decretagcdo da prisdo preventiva

tornou-se uma situacado excepcional, com bem explica Renato Brasileiro:

Com o advento da Lei n® 7.960/89, que versa sobre a prisao temporaria,
pensamos que, pelo menos em relagdo aos delitos constantes do art. 1°,
inciso Ill, da referida lei, bem como no tocante aos crimes hediondos e
equiparados (Lei n° 8.072/90, art. 2°, § 4°), somente sera possivel a
decretagao da prisdo temporaria na fase preliminar de investigagées, a qual
ndo podera se somar a prisao preventiva, pelo menos durante essa fase.
Portanto, em relagdo a tais delitos, ndo se afigura possivel a aplicacdo da
temporaria seguida de preventiva, exclusivamente durante a fase
investigatdria (LIMA, 2020, p. 1057).

Todavia, ainda subsiste a possibilidade de decretagdo da prisdo preventiva na
fase pré-processual, pelo menos em relacdo aos delitos que ndao comportam a
prisdo temporaria, desde que a medida seja imprescindivel a investigacdo, bem
como estejam presentes os requisitos e pressupostos legais, previstos nos arts. 312
e 313 do CPP. Apds a prolagao de sentenga condenatoria, o réu podera ser mantido
na prisdo, bem como podera ser decretado seu recolhimento ao carcere, mesmo
antes do transito em julgado, desde que esteja presente pelo menos uma das

hipéteses que autorizam a prisdo preventiva. Contudo, mesmo nessa situagao de
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preso cautelar, tera o réu direito a concessao antecipada dos beneficios da

execucao penal. No entendimento de Renato Brasileiro:

[...] De fato, supondo que ja tenha se operado o transito em julgado da
sentengca condenatéria para o Ministério Publico, mas ainda pendente
recurso da defesa, € certo que, por forga do principio da non reformatio in
pejus, a pena imposta ao acusado ndo podera ser agravada (CPP, art. 617,
in fine). Logo, estando o cidadao submetido a prisdo cautelar, justificada
pela presenca dos requisitos dos arts. 312 e 313 do CPP, afigura-se
possivel a incidéncia de institutos como a progressao de regime e outros
incidentes da execucgao (LIMA, 2020, p. 1060).

Esse entendimento esta de acordo com a propria Lei de Execugédo Penal (Lei
n° 7.210/84), que no paragrafo unico do art. 2° determina que a Lei em questao
estendera seus beneficios também aos presos provisérios. Corroborando ainda o
entendimento, a Sumula 716 do Supremo Tribunal Federal preceitua que “admite-se
a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagéo imediata de regime
menos severo dela determinada, antes do transito em julgado da sentencga

condenatodria.”

Além do momento para a decretagdo da prisdo preventiva, o art. 311 do CPP
também traz, em rol taxativo, as pessoas legitimadas para requeré-la. Sdo elas: o
Ministério Publico; o querelante, no caso de acao penal privada; o assistente de
acusacao, devidamente habilitado nos autos; ou por representacdo da autoridade
policial. A inclusdo do assistente nesse rol € uma alteragdo relativamente recente,

promovida pela Lei n°® 12.403/11, mas sua aceitagdo ndo € unanime na doutrina.

Para Nucci, foi uma novidade relevante, permitindo que a vitima, por meio do
assistente de acusacéao, requeira a prisdo preventiva do acusado. Nas palavras do
autor, “cuida-se da ampliacdo da participacdo do ofendido no processo penal, ndo
somente para assegurar eventual indenizagao civil, mas também para promover o
andamento e o deslinde da causa, conforme seus anseios de justica” (2020, p. 681).
Ja para Gustavo Badaro, a legitimidade do assistente de acusagao para requerer a
prisdo preventiva € incompativel com o papel de parte secundaria, ou ad

coadjuvandum, que o assistente representa. O referido autor, assim assevera:

[...] Somente a parte acusadora, isto €, o Ministério Publico na agéo penal
publica, ou o querelante, na agdo penal privada, podem promover a agao
penal e, consequentemente, medidas cautelares pra lhe assegurarem a
utilidade e eficacia. Poder-se-ia chegar ao cumulo de o Ministério Publico,
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isto é, a parte principal, ser contrario a prisdo, mas o assistente, a parte
secundaria e subordinada ao interesse daquela, requerer a priséo
(BADARO, 2020, p. 1166).

A Autoridade Policial podera representar pela decretacdo da priséo
preventiva. Trata-se de representagdao, e nao de requerimento, haja vista que a
autoridade policial ndo € parte no processo. A representacao da Autoridade Policial
sera dirigida ao Juiz, que determinara abertura de vista dos autos ao Ministério
Publico para que este, concordando com os argumentos da autoridade policial,
requeira a prisdo preventiva. Apds, os autos retornam ao juizo para deliberagéo.

Quanto ao Juiz, a recente redacgao conferida ao art. 311 do CPP, pela Lei n°
13.964/19, restringiu a possibilidade da decretagdo de prisdo preventiva ex officio,
ou seja, o Magistrado n&do podera mais, de oficio, decretar a prisdo, ou qualquer
outra medida cautelar, seja durante a fase de investigag&o, seja no curso da agéo
penal. Agora, conforme o entendimento do art. 311 do CPP, combinado com o § 2°
do art. 282 do mesmo diploma, medidas cautelares s6 poderdo ser impostas ao

acusado se forem requeridas pelas pessoas legitimadas para tanto.

Essa restricdo foi bem recebida pela doutrina, mostrando-se compativel com
0 processo penal acusatorio, que é o adotado pela nossa legislacdo. Neste, ao
contrario do processo penal inquisitivo, ha, ou pelo menos deveria haver, uma total
separagao do 6rgao responsavel pela acusagao do réu, daquele que devera julga-lo.
Dessa forma preserva-se a imparcialidade do 6rgdo que devera decidir a causa.
Badaro, brilhantemente leciona que:

A restricdo é correta. A luz de um processo penal acusatério, em que haja
clara separacgéo das fungdes, ndo se deve admitir que o juiz tenha poderes
para decretar medidas cautelares ex officio, principalmente no curso da
investigacao, quando sequer ha imputagcdo formulada pelo Ministério
Publico ou querelante. Se o juiz, em tal contexto, decretasse uma priséo,
comprometeria, inevitavelmente, sua imparcialidade (BADARO, 2020, p.
1166).

No entanto, apenas a Autoridade Judiciaria tera legitimidade para decretar a
prisdo preventiva. Tendo sido esta devidamente requerida e justificada pela parte
interessada, o Juiz podera decreta-la, desde que o fagca mediante deciséo
fundamentada. Ha que se observar ainda que, em se tratando de acédo penal de

competéncia originaria dos Tribunais, a prisdo preventiva somente podera ser
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decretada pelo Desembargador ou pelo Ministro, que for o relator da referida agéo

penal.

4.3 Pressupostos para decretagcao da prisao preventiva

Em um Estado Democratico de Direito, a liberdade do individuo deve ser a
regra, e a privagdo da liberdade a excecdo. Conforme leciona Lima (2020), o
Magistrado deve dar preferéncia as medidas cautelares diversas da prisao, previstas
nos arts. 319 e 320 do CPP. A prisao preventiva deve funcionar como extrema ratio,
isto €, como a ultima medida, devendo ser aplicada apenas quando as medidas
alternativas se mostrarem insuficientes ao caso concreto. Isso esta expressamente

previsto no Codigo de Processo Penal, que no § 6° do art. 282 estabelece que:

A prisdo preventiva somente sera determinada quando néo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cadigo, e
0 nao cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser
justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
concreto, de forma individualizada (BRASIL, 1941).

Inicialmente, para a decretacdo da prisao preventiva, o Juiz deve verificar se o
crime em questao admite a prisdo cautelar, conforme as hipoteses previstas no art.
313 do CPP. Apds, é preciso que haja, simultaneamente, prova da existéncia do
fato, bem como indicios suficientes de autoria, condi¢des que a doutrina denomina
como fumus comissi delicti. Na sequéncia o Magistrado deve analisar se estédo
presentes pelo menos uma das hipéteses do periculum libertatis, quais sejam:
garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal. Insta ressaltar que os
fatos que justificam a prisdo preventiva devem ser atuais, ou seja, contemporaneos

a decisdo que a decreta.

Por fim, merece destaque a parte final do § 6° do art. 282 do CPP, acima
citado, incluida pela Lei n° 13.964/19, impondo a Autoridade Judiciaria a
obrigatoriedade de fundamentar a decisdo que decreta a prisdo preventiva,

justificando a opgédo pela medida extrema, bem como demonstrando a
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impossibilidade da aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo no caso

concreto.

4.3.1 Fumus Commissi Delicti

O art. 312 do CPP, em seu caput, estabelece os pressupostos positivos para
a decretacao da prisdo preventiva, isto €, situacdes que precisam estar presentes
para autorizar a prisdo cautelar, dentre elas: prova da existéncia do crime
(materialidade) + indicio suficiente de autoria. A soma desses dois requisitos resulta

no que a doutrina convencionou denominar como fumus commissi delicti.

A prova da existéncia do crime, ou seja, a materialidade delitiva, é a certeza
que ocorreu uma infracdo penal. E necessario que haja prova de que o fato existiu,
nao sendo possivel o recolhimento cautelar de uma pessoa, presumidamente
inocente, se houverem sérias duvidas quanto a existéncia do proprio crime.
Contudo, essa prova nao precisa ser definitiva no momento da decretacédo, conforme

leciona Nucci:

Essa prova, no entanto, ndo precisa ser feita, mormente na fase probatéria,
de modo definitivo e fundada em laudos periciais. Admite-se que haja a
certeza da morte de alguém (no caso do homicidio, por exemplo), porque as
testemunhas ouvidas no inquérito assim afirmaram, bem como houve a
juntada da certiddo de o6bito nos autos. O laudo necroscépico
posteriormente pode ser apresentado (NUCCI, 2020, p. 685).

O indicio suficiente de autoria é a suspeita fundada de que o acusado praticou
aquela infracdo penal. Nao se exige uma prova que demonstre cabalmente a culpa,
nem se exige que o magistrado tenha certeza da autoria, ja que isso seria inviavel
em um juizo meramente cautelar, em um momento que ocorre muito antes do
julgamento de mérito. Contudo, o indicio deve ser convincente, iddneo, que possa
levar o juiz, no momento da decisédo, a uma convicgao provisoria de que o acusado &

o autor da infragao.

Para Badar6 (2020), a decretagdo da prisdo cautelar exige a existéncia de
“‘indicio suficiente”, isto €, que demonstre a probabilidade de autoria. O art. 239 do
CPP define o termo “indicio” como sendo uma prova indireta que, tendo relacdo com

um fato, permite ao juiz, por indugédo, concluir pela existéncia de outras
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circunstancias. Como exemplo de indicio, Nucci cita a seguinte situagédo: “quando
surge uma prova de que o suspeito foi encontrado com a arma do crime, sem
apresentar versao razoavel para isso, trata-se de um indicio — ndo de uma prova

plena — de ser o autor da infragdo penal” (2020, p. 685).

4.3.2 Periculum Libertatis

A presenga apenas do fumus commicci delicti, no entanto, n&o basta para que
0 Juiz possa decretar a prisdo preventiva do acusado. Além da prova da existéncia
do crime somado ao indicio suficiente de autoria, o art. 312 CPP também estabelece
as situagdes que autorizam o encarceramento cautelar do agente, quais sejam: a)
garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econdémica; c) conveniéncia da

instrugdo criminal; d) para assegurar a aplicagao da lei penal.

O periculum libertatis é, portanto, o perigo que a liberdade do agente pode
representar para a sociedade, ou para o andamento do processo. A Lei n°
13.964/2019 acrescentou no caput do art. 312 do CPP a seguinte redagéao: “perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado”. Para a doutrina, contudo, isso n&o
representa a criacdo de um novo requisito para a prisdo preventiva, mas apenas
uma referéncia ao género periculum libertatis, ja que precisa haver um perigo gerado
pelo estado de liberdade nas quatro situagdes elencadas no referido diploma legal
(BADARO, 2020).

Por 6bvio, para decretacdo da prisdo preventiva basta que esteja presente
pelo menos uma das quatro hipéteses que representam o periculum libertatis do
imputado. Entretanto, os motivos ensejadores da prisdo devem ser atuais,
contemporaneos. Nas palavras do autor Badard: “os fatos que justificam a priséo
preventiva devem ser contemporéneos a decisdo que a decreta” (2020, p. 1171).
Esse ja era o entendimento da jurisprudéncia, mas agora foi positivado pela Lei
13.964/2019, que acrescentou o § 2° ao art. 312 do CPP com a seguinte redagao: “a
decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em
receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que

justifiquem a aplicacdo da medida adotada.”
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A garantia da ordem publica, para Guilherme de Souza Nucci (2020), € a
hipdtese de periculum libertatis que possui a mais ampla, e flexivel, interpretagdo no

momento de se avaliar a necessidade da prisdo preventiva. Nas palavras do autor:

Entende-se pela expressao a indispensabilidade de se manter a ordem na
sociedade, que, como regra, € abalada pela pratica de um delito. Se este for
grave, de particular repercussio, com reflexos negativos e traumaticos na
vida de muitos, propiciando aqueles que tomam conhecimento da sua
realizagcdo um forte sentimento de impunidade e de inseguranga, cabe ao
Judiciario determinar o recolhimento do agente (NUCCI, 2020, p. 685-686).

O Magistrado, diante do caso concreto, devera avaliar varios fatores, como a
gravidade concreta da infragado, sua repercussao social, bem como a periculosidade
do agente. O objetivo do Juiz, se decretar a prisdo preventiva para a “garantia da
ordem publica”, deve ser o de evitar que o acusado volte a cometer delitos, ou seja,
resguardar a sociedade da reiteragdo de crimes em virtude da periculosidade do

imputado.

A Lei n® 8.884/1994, conhecida como Lei Antitruste, inseriu no art. 312 do
CPP a possibilidade de decretagdo da prisédo preventiva para a garantia da ordem
econdmica. O conceito desse pressuposto é semelhante ao da garantida da ordem
publica, mas relacionado a crimes contra a ordem econdmica, ou seja, crimes
relacionados a grandes golpes no mercado financeiro, que acabam por prejudicar a

credibilidade do sistema financeiro.

Para Renato Brasileiro de Lima, a garantia da ordem econdmica possibilita
gue o agente seja preso preventivamente caso exista o risco de reiteracdo delituosa
em relacdo aos crimes que “perturbem o livre exercicio de qualquer atividade
econdbmica, com abuso do poder econdmico, objetivando a dominagdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros” (2020, p.
1068-1069).

A prisao preventiva “por conveniéncia da instrucao criminal” tem por finalidade
garantir o devido processo legal, no seu aspecto procedimental. Pode ser aplicada
quando o acusado praticar agcdes que visem perturbar o correto desenvolvimento da
instrucdo criminal. Sdo exemplos: ameacar ou tentar subornar testemunhas, peritos,

0 6rgédo acusatério, a vitima e até mesmo o juiz da causa; apagar vestigios do crime;
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ocultar ou destruir provas; enfim qualquer tentativa de atrapalhar a apuragao dos

fatos e o andamento da persecucéao criminal.

A prisdo preventiva para “garantir a aplicagdo da lei penal” podera ser
decretada quando o agente demonstrar que tem a intengdo de fugir do distrito da
culpa, frustrando a futura execugao da pena. Para Nucci, a garantia da aplicagao da
lei penal significa “assegurar a finalidade util do processo penal, que é proporcionar
ao Estado o exercicio de seu direito de punir, aplicando a sang¢ao devida a quem é
considerado autor de infragdo penal” (2020, p. 689). Contudo, o perigo de fuga

precisa ser demonstrado nos autos com elementos concretos, e ndo presumidos.

O § 1° do art. 312 prevé mais uma hipotese de periculum libertatis, a prisdo
preventiva em decorréncia do descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas
por forca de outras medidas cautelares. Todavia, essa hipotese, diferentemente das
anteriores, ndo permite que se decrete a prisdo cautelar desde o inicio, mas

somente em substituigdo a medida alternativa descumprida.

4.4 Hipéteses de admissibilidade da prisao preventiva

O art. 313 do CPP estabelece as hipoteses em que a lei admite a priséo
preventiva. Isso porque, mesmo preenchidos os requisitos do art. 312 do CPP, nao
sao todos os crimes que comportam a prisao cautelar. O inciso | do art. 313
determina que sera admitida a decretacao da prisdo preventiva “nos crimes dolosos

punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos’™. Dessa
forma, ndo cabe prisdo cautelar para crimes culposos ou contravengdes penais,

salvo disposi¢ao especifica contida no § 1°, do art. 313 do CPP.

Para Nucci (2020) o inciso esta correto pois, seria desproporcional o
recolhimento cautelar do agente de delito n&o intencional, cuja periculosidade é
pequena para sociedade, e cujas penas sdo de menor propor¢do, cabendo, na
maioria dos casos, a aplicacdo de penas alternativas a privacdo da liberdade. No

mesmo sentido, Renato Brasileiro leciona que:

Atento ao principio da proporcionalidade, o dispositivo visa evitar que o mal
causado durante o processo seja desproporcional aquele que,
possivelmente, podera ser infligido ao acusado quando de seu término. Ou
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seja, ao decretar a prisdo preventiva, deve o juiz fazer um progndstico se,
ao término do processo, ao réu podera ser aplicada pena privativa de
liberdade. Assim, se o juiz, ab initio, percebe que o crime cometido pelo
agente tera sua pena privativa de liberdade convertida em restritiva de
direitos, nao faz sentido que decrete uma prisao preventiva. Impde-se, pois,
a observancia da homogeneidade ou proporcionalidade entre a priséo
preventiva a ser decretada e eventual condenacao a ser proferida (LIMA,
2020, p. 1075).

O inciso Il, do art. 313 do CPP, admite a prisdo cautelar se o acusado “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 n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal”’. Nessa hipotese, ndo importa a quantidade da
pena maxima em abstrato do delito, mas se o acusado é reincidente em crime
doloso. Isto é, somente podera ser decretada a prisdo do investigado que,
cometendo um novo delito doloso, tenha sido condenado anteriormente, por crime
doloso e por sentenca irrecorrivel, e desde que nao tenha transcorrido mais de cinco

anos do cumprimento da pena do delito anterior.

O inciso lll, do art. 313 do CPP, permite a prisdo preventiva do agente “se o
crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢cdo das medidas
protetivas de urgéncia”. A Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006) ja previa a
possibilidade de prisdo preventiva do agressor, nos casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. O Cdédigo de Processo Penal, conforme o inciso citado
acima, ampliou o cabimento da prisdo cautelar ao incluir no rol das vitimas criancas,

adolescentes, idosos, enfermos e pessoa com deficiéncia.

O § 1°do art. 313 do CPP estabelece mais uma hipotese de prisdo preventiva
ao dispor que:

Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade apds a identificagédo, salvo se outra hipétese recomendar a
manutengdo da medida (BRASIL, 1941).

Para que o Estado, detentor do jus puniendi, possa iniciar a persecucao
penal, é fundamental que se saiba contra quem sera instaurado o processo, a fim de
se evitar possiveis erros judiciarios com a instauragao de processos criminais contra

eventuais homénimos do acusado. E, diferentemente das hipoteses previstas nos
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incisos do art. 313 do CPP, o § 1° desse diploma nao faz mengédo a natureza do
delito. Logo, nesse caso, a prisao preventiva pode ser decretada, nao importando se

o crime é doloso ou culposo, nem a pena cominada a infragao.

Contudo, a prisao cautelar decretada sob o argumento de que se destina a
conhecer a verdadeira identidade do acusado, sO sera justificavel se as diligéncias
policiais, normalmente feitas previamente, nao obtiverem éxito na identificacdo do
indiciado. A duracdo da prisdo, nessa hipotese, deve ser o tempo estritamente
necessario para se obter a identificacdo do suspeito, devendo este ser posto
imediatamente em liberdade apds sua identificacdo, a menos que existam outros
motivos que permitam a manutencdo da medida. Quanto a necessidade de que o
préprio agente deve fornecer os elementos necessarios a sua identificagdo, Renato

Brasileiro leciona que:

Segundo o §1° do art. 313 do CPP, a prisdo preventiva podera ser decretada
quando, havendo duvida sobre a identidade civil da pessoa, esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la. Certamente, havera quem diga que
referido dispositivo seria incompativel com o direito que assiste ao acusado de
nao produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere), porquanto a
prisdo preventiva do agente poderia ser decretada caso ele ndo fornecesse
elementos para esclarecer sua identidade. A nosso ver, é certo que o direito ao
siléncio nao abrange o direito de falsear a verdade quanto a identidade pessoal
(LIMA, 2020, p. 1080).

Na jurisprudéncia esta pacificado o entendimento de que o agente comete o
crime de falsa identidade se, ao ser preso, identifica-se com nome falso, visando
ocultar seus maus antecedentes. Nesse sentido, a sumula n° 522 do STJ
estabelece: “A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial é

tipica, ainda que em situacéo de alegada autodefesa”.

4.5 Circunstancias impeditivas da prisao preventiva

A prisédo preventiva ndo podera ser decretada, conforme disposto no art. 314
do CPP, se o agente tiver praticado o delito acobertado por umas das excludentes
de ilicitude previstas no art. 23 do Cdédigo Penal, e desde que essa situagao possa

ser verificada pelas provas constantes dos autos. Sdo as excludentes de ilicitude
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previstas no Cédigo Penal: o estado de necessidade; a legitima defesa; o estrito

cumprimento de dever legal ou o exercicio regular de direito.

Por 6bvio, ndo se pode exigir que haja prova cabal da excludente de ilicitude,
mas devera haver, ao menos, fortes indicios dessas condi¢cdes. Sendo esse o caso,
o réu deve aguardar o julgamento em liberdade, tendo em vista que a sentenga s6

sera proferida ao término da instrugdo. Nesse sentido:

Embora o CPP determine que a prisdo nao sera decretada “se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos” ter sido o fato acobertado por
excludente de ilicitude, ndo se exige a certeza da ocorréncia de tal
excludente. “Verificar” ndo € a mesma coisa que “ter certeza”. Alias, nao se
pode ignorar que, em sede de medidas cautelares, ndo se exige uma
cognigao exauriente, bastando a cognigdo sumaria dos requisitos da medida
(BADARO, 2020, p. 1168).

Insta ressaltar ainda que, para a doutrina, o art. 314 do CPP também ¢é
aplicavel nas causas excludentes de culpabilidade, isto é, ndo podera ser preso
preventivamente o acusado que agiu sob coagéo irresistivel ou em estrita obediéncia
a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico. Para Renato Brasileiro

isso se justifica pois:

Ora, se o proprio Codigo de Processo Penal autoriza a absolvigdo sumaria
do agente quando o juiz verificar a existéncia manifesta de causa
excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade (CPP, art.
397, Il), seria de todo desarrazoado permitir-se a decretagdo da prisao
preventiva em tal situacao (LIMA, 2020, p. 1081).

Badard (2020) vai além, ao defender que quando estiver presente uma das
causas excludentes de ilicitude, ou de culpabilidade, nenhuma medida cautelar
podera ser imposta ao réu. Isto €, ndo se podera decretar a prisdo preventiva do
acusado, nem a prisdo temporaria, nem mesmo impor ao agente qualquer das

medidas alternativas a prisédo previstas no Cédigo de Processo Penal.

4.6 Revogacao da prisao preventiva e sua revisao periédica

Conforme dispbe o art. 316 do CPP, “o juiz podera, de oficio ou a pedido das

partes, revogar a prisao preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo,
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verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente decreta-la, se
sobrevierem razbdes que a justifiqguem”. A prisdo preventiva, quando necessaria,
podera ser decretada a qualquer tempo da persecugao penal, desde que presentes
seus requisitos. Bem como, devera ser revogada quando tornar-se desnecessaria a
sua manutencao. Importante lembrar que o Juiz ndo pode decretar a prisdo
preventiva “de oficio”, sendo necessario requerimento da acusacao. Contudo, uma
vez deferida, a sua revogacao podera ser ex officio, conforme se depreende do
caput do diploma acima citado.

O exemplo classico, citado pela doutrina, seria a prisdo preventiva decretada
para a conveniéncia da instrucido criminal, em razdo de o acusado ter ameacgado a
vitima ou a testemunha arrolada nos autos. Apds a audiéncia em que estas ja foram
ouvidas, a prisdo cautelar torna-se desnecessaria, devendo ser esta revogada se
nao houver outro motivo que a justifique. Uma importante alteragéo trazida pela Lei
n°® 13.964/2019 foi a inclusdo do paragrafo unico no art. 316 do CPP com a seguinte
redacao: “decretada a prisao preventiva, devera o érgao emissor da deciséo revisar
a necessidade de sua manutengdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decis&o
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal”’. Essa alteragao foi bem

recebida pela doutrina:

Cuida-se de correta providéncia legislativa, evitando-se a perpetuagéo da
prisdo preventiva, que ndo possui prazo legal para terminar. Entdo, cabe ao
magistrado justificar a cada 90 dias as razdes que o levam a manter a
custdédia cautelar, sob pena de gerar constrangimento ilegal. Esse
constrangimento pode originar-se da omissdo do juiz em justificar a
mantenca da preventiva ou da fundamentagdo insuficiente ou inidonea
(NUCCI, 2020, p. 693).

Quanto a necessidade de “decisdo fundamentada”, convém lembrar que o
novo § 2° do art. 312 determina que o fundamento para a prisdo preventiva deve ser
a “existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da
medida”. No periodo de 90 dias em que o0 acusado permaneceu preso, a persecucao
penal obrigatoriamente terd se desenvolvido, e o estado das provas pode ter se
alterado. Por isso, para a manutencdo da prisdo cautelar, deverao ser invocados
fatos posteriores a decretacdo da preventiva, ou contemporaneos a decisdo que a

prorroga.
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Por 6bvio, o Magistrado nao precisa esperar o prazo maximo de 90 dias para
rever a medida cautelar. O Juiz pode fazé-lo a qualquer momento. Contudo, a
auséncia de revisdo periodica, a cada 90 dias pelo menos, pode implicar na
ilegalidade da prisdo preventiva. E, nesse ponto, torna-se importante diferenciar a

‘revogacao da prisdo preventiva” do “relaxamento da prisdo preventiva”.

Nao se deve confundir o relaxamento da prisdo preventiva com a sua
revogagdo. A prisdo preventiva ilegal sera relaxada. E mandamento
constitucional que “a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria” (art. 5.°, caput, LXV). Coisa distinta é a revogagao da
prisdo preventiva que foi legalmente decretada, mas no curso da
persecucdo penal tornou-se desnecessaria (BADARO, 2020, p. 1190).

Entretanto, esse dispositivo recentemente foi alvo de grande polémica. Em
02/10/2020, em medida cautelar no Habeas Corpus n°® 191.836/SP, o Ministro Marco
Aurélio do Supremo Tribunal Federal, em decis&o liminar, determinou a soltura do
réu André Oliveira Macedo, conhecido como “André do Rap”, por entender que havia
constrangimento ilegal na manutencéo da prisao preventiva, tendo em vista que o
réu estava preso ha mais de 90 dias sem formacao de culpa, e sem renovacgao da
fundamentacgao da priséo.

André Oliveira Macedo é reconhecido pela policia como um dos lideres da
facgédo criminosa conhecida como Primeiro Comando da Capital (PCC). “André do
Rap”, preso desde setembro de 2019, possui diversas condenacgdes penais,
inclusive uma em segunda instancia por trafico internacional de drogas, cujas penas,
somadas, resultam em mais de 25 anos de prisdo. O referido réu foi solto na manha
do dia 10/10/2020, sabado, e somente apds a soltura houve manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Republica, impugnando a decisdo liminar. O Ministro Luiz
Fux, no préprio dia 10, suspendeu a liminar por meio da Suspensao de Liminar (SL)
1.395/SP, determinando novamente a prisdo do réu André.

A SL (Suspensédo de Liminar) 1.395/SP foi julgada pelo plenario do referido
Tribunal Superior, nos dias 14 e 15/10/2020 e, por 10 votos a 1, os ministros fixaram
a seguinte tese: “A inobservancia do prazo nonagesimal do Artigo 316, do CPP, néo
implica automatica revogagao da prisdo preventiva, devendo o juizo competente ser
instado a reavaliar a legalidade e a atualidade dos seus fundamentos”. Ficou
vencido apenas o Ministro Marco Aurélio, que entendeu que o STF invadiu a

competéncia do Poder Legislativo para decidir a questao.
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5 A INCONSTITUCIONALIDADE DA ALINEA “E” DO INCISO | DO ART. 492
DO CPP INSTITUIDO PELA LEI N° 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME)
FRENTE O PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

51 ALein®13.964/2019

A Lei n® 13.964/2019, conhecida como “Lei Anticrime”, e também como
“‘Pacote Anticrime”, € na verdade o resultado da reunido de dois projetos de lei
apresentados anteriormente a Camara dos Deputados. O primeiro projeto, elaborado
por uma comissao de juristas coordenada pelo Ministro Alexandre de Moraes do
Supremo Tribunal, foi apresentado no Congresso em maio de 2018, contendo

propostas para o combate ao crime organizado e ao trafico de drogas e armas.

O segundo projeto de lei, elaborado pelo entdo Ministro da Justica Sérgio
Moro, foi apresentado ao Poder Legislativo em fevereiro de 2019. O projeto, ja
denominado de “lei anticrime”, apresentou propostas com o objetivo de se combater,
com mais efetividade, os crimes de corrupg¢do, o crime organizado, bem como os
crimes violentos. No Parlamento, contudo, o projeto passou por mudangas e
emendas de iniciativa parlamentar, sendo retirados alguns pontos do texto original,

como a prisdo apos condenagao em segunda instancia.

No dia 04 de dezembro de 2019 a Camara dos Deputados aprovou o texto-
base do “Pacote Anticrime”, que foi sancionado pelo Presidente Jair Bolsonaro, com
25 vetos, no dia 24 de dezembro de 2019, recebendo a Lei o n° 13.964/2019.
Publicada em edig¢ao extra do Diario Oficial da Unido do proéprio dia 24 de dezembro,
a referida Lei entrou em vigor no dia 23 de janeiro de 2020, 30 dias apos sua
publicacao oficial, conforme estabelecido em seu art. 20.

A Lei n° 13.964/2019 promoveu alteragées no Cdédigo Penal, no Cdodigo de
Processo Penal, na Lei de Execucdo Penal, entre outras como a Lei de Armas e a
Lei de Drogas. No CPP, a titulo de exemplo, foi introduzida a figura do Juiz de
Garantias, o acordo de ndo persecucdo, a cadeia de custddia para recolhimento e
guarda dos vestigios do crime, e a execugao provisoria das penas em caso de
condenacéao no Tribunal do Juri a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de

prisdo, ainda que haja interposi¢ao de eventual recurso.
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5.2 O julgamento das ADCs 43, 44 e 54 / Distrito Federal

A discussao envolvendo o momento da prisdo para o cumprimento da pena
ndo € uma questdo recente. O Supremo Tribunal Federal alterou o seu
posicionamento nos ultimos anos, até o julgamento definitivo das Acgbes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54 em novembro de 2019.

A Constituicao atual estabelece expressamente, em seu art. 5°, inciso LVII
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”. Entretanto, apenas em 2009 a Corte Suprema, no julgamento do HC
84.078/MG, assentou o entendimento de que a execucido antecipada da pena era
inconstitucional. O Plenario do Supremo, por sete votos a quatro votos, concedeu o
Habeas Corpus, permitindo que o réu, condenado em segunda instancia pelo
TJ/MG, recorresse do acorddo em liberdade.

Esse entendimento prevaleceu até fevereiro de 2016 quando o referido
Tribunal, no julgamento do HC 126.292/SP, pelo mesmo placar de 7 a 4, mudou o
entendimento da Corte, admitindo a possibilidade de prisdo apds a condenacdo em
segunda instancia. Em outubro do mesmo ano, no julgamento liminar das ADCs 43 e

44, o novo posicionamento foi mantido.

O Supremo Tribunal Federal, em abril de 2018, foi mais uma vez instado a se
manifestar sobre a prisdo em segunda instancia, agora em um caso de grande
repercussao nacional: o julgamento do HC n° 152.752/PR, do ex-presidente Luiz
Inacio Lula da Silva. Pelo apertado placar de 6 a 5, os Ministros mantiveram o
entendimento de ser possivel a execugdao antecipada da pena, seguindo a
jurisprudéncia atual daquele momento. Entendimento que se manteve até o
julgamento definitivo das ADCs 43, 44 e 54 / DF.

A ADC 43/DF foi protocolada no Supremo Tribunal Federal no dia 19/05/2016,
ajuizada pelo entdo Partido Ecologico Nacional — PEN, hoje Partido Patriota, visando
a declaragéao de constitucionalidade do art. 283 do Cdodigo de Processo Penal que,
na redagdo dada pela Lei 12.403/2011 e vigente no momento do julgamento,

possuia a seguinte redagao:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
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decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no curso
da investigacédo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou priséo
preventiva (BRASIL, 1941).

A referida acgéao foi distribuida ao Ministro Marco Aurélio Mello, que se tornou o
Relator do feito. Em 20/05/2016 foi protocolada a ADC 44/DF, ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB e, em 18/04/2018, a
ADC 54/DF, de autoria do Partido Comunista do Brasil — PCdoB. Ambas as ac¢des
buscando o assentamento da harmonia do art. 283 do CPP com a Constituicdo
Federal. Por tratarem de matéria idéntica, estas foram apensadas a ADC 43/DF,

para o julgamento conjunto que seria realizado mais tarde.

Importante mencionar que, apesar de ter sua redacio alterada pela Lei n°
13.964/2019, o art. 283 do CPP nao sofreu uma alteragdo consubstancial que
pudesse ensejar novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua
conformidade com a Constituicdo vigente. Sua nova redacédo estabelece que
“‘Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo

cautelar ou em virtude de condenagé&o criminal transitada em julgado”.

O julgamento definitivo das ADCs 43, 44 e 54 teve inicio no dia 17/10/2019,
com leitura do relatério e a sustentagdo oral de diversos juristas que, de forma
brilhante, expuseram seus argumentos, contrarios e favoraveis a prisdo apdés
condenagédo em segunda instancia. Em continuagéo, no dia 23/10/2019, o primeiro
Ministro a votar, como & de praxe, foi o Relator da agdo, o Ministro Marco Aurélio
que, votou pela procedéncia do feito, € manteve seu posicionamento contrario a

possibilidade de execugao antecipada da pena.

Em seguida votou o Ministro Alexandre de Moraes, que inaugurou a
divergéncia pela constitucionalidade do inicio da execugdo da pena apds a deciséo
de segundo grau. Também acompanharam a divergéncia os Ministros Edson Fachin
e Luis Roberto Barroso. Suspenso, o julgamento foi retomado no dia 24/10/2019,
iniciando com o voto da Ministra Rosa Weber, que acompanhou o relator. Na
sequéncia votou o Ministro Luiz Fux, acompanhando a divergéncia, e depois o

Ministro Ricardo Lewandowski, que votou contra a prisdo em segunda instancia.

Finalmente no dia 07/11/2019 votaram os demais Ministros. A primeira a votar

na sessao foi a Ministra Carmen Lucia que, acompanhando a divergéncia, votou a
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favor da prisdo em segunda instancia. Apés votaram os Ministros Gilmar Mendes e
Celso de Mello, contrarios a execucgao provisoria da pena. Neste momento a votagao
estava empatada. Ultimo a votar, o entdo Presidente do Supremo, Ministro Dias
Toffoli, concluiu seu voto contra a prisdo em segunda instancia, finalizando o

polémico julgamento. Assim ficou a ementa do referido acérdao:

PENA — EXECUCAO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA
NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Coddigo de
Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito
em julgado da sentenga penal condenatédria, considerado o alcance da
garantia versada no artigo 5°, inciso LVIl, 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 sang¢do, a qual ndo admite
forma proviséria. AC O R D A O. Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal em julgar procedente a
acao e assentar a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal, na redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, nos
termos do voto do relator e por maioria, em sesséo presidida pelo Ministro
Dias Toffoli, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas
taquigraficas. Brasilia, 7 de novembro de 2019. MINISTRO MARCO
AURELIO — RELATOR (BRASIL, 2019, p. 2).

Até entdo, apenas os casos concretos sobre o tema haviam sido julgados.
Agora, com o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, por maioria de votos, o Supremo
Tribunal Federal decidiu, de modo definitivo, que nao é possivel a execucio da pena

depois de decisao condenatdria confirmada em segunda instancia.

5.3 A posicao majoritaria do STF frente a prisao em segunda instancia

Seis foram os Ministros do Supremo Tribunal Federal que votaram pela
inconstitucionalidade da execucao provisoria da pena, sao eles: Marco Aurélio
Mendes de Farias Mello; Rosa Maria Pires Weber; Enrique Ricardo Lewandowski;
Gilmar Ferreira Mendes; José Celso de Mello Filho; e José Antonio Dias Toffoli.

O Ministro Marco Aurélio, o Relator da agao, como € praxe, foi o primeiro a
votar. Nos julgamentos dos HCs anteriores o Ministro sempre votou contra a
execugao provisoéria da pena e, manteve, no julgamento das ADCs, o mesmo
posicionamento. Para Marco Aurélio, antecipar a execu¢do da pena importaria
também a antecipacéo de culpa, por serem indissociaveis. Nas palavras do Ministro:
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Conforme dispde o inciso LVII do artigo 5° da Constituigdo Federal,
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”, ou seja, a culpa surge apods alcangada a precluséo
maior. Descabe inverter a ordem natural do processo crime — apurar para,
selada a culpa, prender, em verdadeira execug¢do da sangdo (BRASIL,
2019, p. 30).

Destaca o Ministro que, a custodia provisoria, necessariamente deve estar
associada ao flagrante, a temporaria ou a preventiva, e ndo a titulo de sangéo
antecipada. “A execugéo antecipada pressupde garantia do Juizo ou a viabilidade de
retorno, alterado o titulo executivo, ao estado de coisas anterior, 0 que ndo ocorre
em relacdo a custédia. E impossivel devolver a liberdade perdida ao cidad&o”
(BRASIL, 2019, p.30).

Para Marco Aurélio, o principio da presungédo de inocéncia, consagrado no
inciso LVIlI, ndo abre campo para controvérsias semanticas. A literalidade do
preceito ndo deixa margem para duvidas: a culpa é pressuposto para a sangéo, € a
constatagdo da culpa ocorre apenas com a preclusido maior, isto €, com o transito

em julgado da sentencga penal condenatéria.

A Constituicdo de 1988 consagrou a excepcionalidade da custddia no
sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressdo da liberdade
anterior ao transito em julgado da deciséo condenatéria. A regra é apurar
para, em virtude de titulo judicial condenatério precluso na via da
recorribilidade, prender, em execugdo da pena, que nao admite a forma
provisoria. A excegao corre a conta de situagdes individualizadas nas quais
se possa concluir pela aplicagdo do artigo 312 do Cdédigo de Processo
Penal e, portanto, pelo cabimento da prisdo preventiva (BRASIL, 2019, p.
32-33).

No julgamento do HC n° 126.292, o Ministro defendeu que ha uma maxima na
hermenéutica segundo a qual, “onde o texto é claro e preciso cessa a interpretagao,
sob pena de se reescrever a norma juridica”. Tragando um paralelo com o campo
patrimonial, Marco Aurélio lembra que o pressuposto da execug¢ao proviséria € a
possibilidade de retorno ao estagio anterior, caso o titulo seja reformado. Contudo,

no campo penal, questiona o julgador:

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatério e provisorio —
porque ainda sujeito a modificagdo por meio de recurso — a ser alterado,
transmudando-se condenacado em absolvigéo, a liberdade sera devolvida ao
cidaddo? Aquele que surge como inocente? A resposta, Presidente, é
negativa (BRASIL, 2019, p.34).
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O principio da presuncédo de inocéncia, ou principio da ndo culpabilidade, é
uma garantia que a Constituicdo Federal vincula ao transito em julgado. Isso
demonstra a constitucionalidade o art. 283 do CPP, que reproduz a clausula pétrea
da Lei Maior, que ndo pode ser alterado nem mesmo por emenda constitucional. A
garantia constitucional vem acompanhada de fundamento: “coloca-se o transito em
julgado como marco seguro para a severa limitacdo da liberdade, ante a
possibilidade de reversao ou atenuacdo da condenacgao nas instancias superiores”
(BRASIL, 2019, p. 36).

A Ministra Rosa Weber iniciou seu voto relatando as trés ADCs em
julgamento. Apds, citou o principio constitucional da presuncdo de inocéncia,
segundo o qual, ninguém podera ser considerado culpado até o transito em julgado
de sentencga penal condenatéria. A Ministra deixa claro que a garantia da presungéo
de inocéncia, da maneira que foi posta na atual Constituicdo, ndo encontra
paralelismo em nenhuma das Constituicdes anteriores, que se limitavam a dizer que
ninguém seria preso, ou conservado na prisdao, sem “culpa formada”, com as

ressalvas previstas na lei. Nas palavras da Ministra:

Optou, todavia, o Constituinte de 1988 nao s6 por consagrar expressamente
a presuncgao de inocéncia, como a fazé-lo com a fixagdo de marco temporal
expresso, ao definir, com todas as letras, queiramos ou nao, como termo
final da garantia da presuncdo de inocéncia o transito em julgado da
decisao condenatdria. Repito, in verbis: “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 2019,
p. 139-140).

Para Weber, a Constituicdo vigente ndo assegura apenas uma presungao de
inocéncia meramente “principiologica”, j4 que o texto constitucional delimitou o
ambito semantico do conceito legal de culpa, para fins de condenacéo criminal, ao
afirmar, categoricamente, que a culpa supde o transito em julgado. No entendimento
da Ministra, a “presungao de inocéncia, assegurada nos instrumentos internacionais,
lida segundo a dtica da Constituicdo, perdura, integra, enquanto nao transitar em
julgado a decisao condenatdria” (BRASIL, 2019, p. 185).

Outro importante conceito envolvido na questdo € o do termo “transito em
julgado” que, no entendimento da Ministra, € “0 momento do processo em que a

decisdo adquire, como predicado, o carater de definitividade ao passar a situagao
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juridica conhecida como coisa julgada” (BRASIL, 2019, p. 185). Rosa Weber cita

ainda a definicao do termo nas palavras do autor Barbosa Moreira:

Por “transito em julgado” entende-se a passagem da sentenga da condigédo
de mutavel a de imutavel. (...) Tal momento é aquele em que cessa a
possibilidade de impugnar-se a sentenga por meio de recurso. (...) O
transito em julgado é, pois, fato que marca o inicio de uma situagao juridica
nova, caracterizada pela existéncia da coisa julgada — formal ou material,
conforme o caso” (MOREIRA, 2011, p. 679 apud BRASIL. 2019, p. 185-
186).

Conforme destaca a Ministra em seu voto, apesar de serem semelhantes em
seus efeitos, a prisao cautelar e a prisao pena possuem conceitos bem diferentes. A
pena criminal, para Weber, € a sancdo imposta pelo Estado em retribuicdo a
conduta tipificada como criminosa, sancdo esta legitimada pela sentenca
condenatoria. E, “o fundamento juridico legitimador da pena n&o € outro sendo a

culpa: nulla poena sine culpa” (BRASIL, 2019, p. 180).

Ja as medidas cautelares com efeitos penais, embora produzam efeitos
restritivos sobre a liberdade do acusado, ndo tém finalidade retributiva, isto é, ndo
configuram uma modalidade de pena e, portanto, precedem a culpa. As prisdes
cautelares, também chamadas de prisdes provisorias — temporaria e preventiva —,
procuram resguardar determinados interesses humanos e sociais, relativos a
instrucdo do processo criminal, como a garantia da ordem publica, a garantia da

ordem econdmica, ou para assegurar a efetiva aplicagao da lei penal.

Portanto, em se tratando da prisdo pena, o fundamento da prisdo é a
formacéo da culpa e, conforme norma expressa da Constituicdo, essa convicgéo, ou
seja, “a culpa”, somente pode irradiar seus efeitos normativos a partir do momento

definido como transito em julgado da condenagao criminal. Para a Ministra:

Gostemos ou néo, esta € a escolha politico-civilizatéria manifestada pelo
Poder Constituinte, e ndo reconhecé-la importa reescrever a Constituigdo
para que ela espelhe o que gostariamos que dissesse, em vez de a
observarmos. O Supremo Tribunal Federal é o guardido do texto
constitucional, ndo o seu autor. [...] Lembre-se a licdo de Beccaria: “do
momento em que o juiz € mais severo do que a lei, ele é injusto” (Dos
Delitos e Das Penas). (BRASIL, 2019, p. 181).

O Ministro Ricardo Lewandowski iniciou seu voto lembrando o compromisso

que os Ministros do Supremo Tribunal Federal tém de cumprir a Constituicdo e as
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leis da Republica, sem concessdes a opinido publica e nem a grupos de pressao.
Menciona o Ministro que a presung¢ao de inocéncia, como uma garantia individual, é
uma clausula pétrea da Constituicdo, que nao poderia ser alterada nem mesmo por

emenda constitucional:

Mesmo aos deputados e senadores € vedado, ainda que no exercicio do
poder constituinte derivado do qual s&o investidos, extinguir ou minimizar a
presuncao de inocéncia, plasmada na Constituicdo de 1988, porquanto foi
concebida como um antidoto contra a volta de regimes ditatoriais, como
aquele instalado no Brasil depois de 1964, em que sequestros, torturas,
desaparecimentos e o encarceramento sistematico de dissidentes politicos
eram praticados sob as vistas de um Judiciario emasculado pelos atos de
excecgdo, quando nao complacente com os desmandos (BRASIL, 2019, p.
252).

Por isso, continua o Ministro, com muito mais raz&o também n&o é dado aos
juizes alterar as garantias individuais pela via da interpretagao, pois esbarrariam nos
intransponiveis obstaculos das clausulas pétreas, que sao os verdadeiros pilares de
nossas instituicbes democraticas. Lewandowski lembrou que manteve sempre o
mesmo entendimento e destacou que a opg¢ao do constituinte brasileiro foi no
sentido de nao admitir a prisdo antes do transito em julgado da sentenca
condenatodria, isso em decorréncia das notdrias distorgcdes que, desde os tempos
coloniais, caracterizam uma persecugdo penal branda com os privilegiados, e
implacavel com os desassistidos. Quanto as pressdes populares o Ministro

ponderou:

A nossa Constituicdo - convém lembrar - ndo € uma mera folha de papel,
que pode ser rasgada sempre que contrarie as forgas politicas do momento.
Ao revés, a Carta Magna possui forga normativa suficiente para fazer com
seus preceitos, notadamente aqueles que garantem os direitos individuais e
coletivos das pessoas, sejam cabalmente observados, ainda que anseios
momentaneos, mesmo aqueles tidos como prioritarios em um determinado
momento histérico - a exemplo do combate a corrupgéo, que um setor mais
mobilizado da sociedade, politicamente motivado, hoje reclama com
estridéncia — requeiram solucdo diversa. E que a Unica saida legitima para
qualquer crise, real ou imaginaria, em um regime que se pretenda
democratico, consiste justamente no incondicional respeito as normas
constitucionais (BRASIL, 2019, p. 255).

Para o Ministro, no julgamento de 2016, a Corte retirou do inciso LVII, do art.
5° da Constituicdo um sentido que dele ndo se poderia extrair, nem mesmo no mais
elastico dos entendimentos, mas que resultou na ofensa de um mandamento

constitucional claro, univoco, direto e objetivo. Lewandowski defende ainda n&o ser
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possivel superar a taxatividade da presuncido da inocéncia, a nao ser em situacao
de cautelaridade, “por tratar-se de comando constitucional absolutamente
imperativo, categodrico, em relagdo ao qual ndo cabe qualquer tergiversagao”

(BRASIL, 2019, p. 256).

O Ministro Gilmar Mendes iniciou seu voto relembrando seus
posicionamentos sobre o tema. O Ministro destacou que desde as primeiras
manifestacbes sobre a matéria, ressaltou a preocupagdo com a possibilidade de
prisbes decretadas de modo automatico, sem a devida motivagdo, sem a devida
individualizagdo de cada caso concreto. A ementa do HC 126.292, julgado em 2016
pela Corte, assentou que a execugao provisoria seria uma possibilidade, e ndo uma
obrigatoriedade. Para Mendes, portanto, houve um desvirtuamento dos tribunais que
passaram a entender, de maneira equivocada, pela execug¢ao automatica apds a

condenagédo em segunda instancia:

Como afirmei no julgamento do HC 152.752: “a execugéo antecipada da
pena de prisdo, apds julgamento em 2?2 instancia, na linha do quanto
decidido por esta Corte, seria possivel. Porém, essa possibilidade tem
sido aplicada pelas instancias inferiores automaticamente, para todos os
casos e em qualquer situacéo, independentemente da natureza do crime,
de sua gravidade ou do quantum da pena a ser cumprida” (BRASIL, 2019,
p. 292).

Pontua também o Ministro Gilmar que o inciso LVII do art. 5° da CF é “auto
evidente”, ndo sendo possivel dar interpretacdo diversa a um dispositivo com uma
determinacdo tdo clara. Trata-se de uma regra precisa, um direito fundamental,
assegurado para limitar o poder punitivo do Estado. Ja a ideia de que os direitos
fundamentais ndo séo absolutos é justamente o que autoriza a existéncia de prisdes

cautelares, como as prisdes preventivas e temporarias.

O Ministro Celso de Mello iniciou o seu voto fazendo um brilhante discurso
contra a corrupcao, enfatizando ainda que, independentemente do posicionamento
de cada Ministro sobre a execugao antecipada da pena, nenhum integrante do
Supremo discorda ou é contrario a necessidade de se combater, de se reprimir com
vigor os crimes de corrupgao. Para o Ministro, apesar de todos os cidadaos terem o
direito a livre expressédo de suas ideias e pensamentos, os julgamentos do Poder
Judiciario devem ser proferidos em ambiente de serenidade, e ndo podem se deixar

contaminar por juizos paralelos, resultantes de manifestagdes da opinido publica que
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tenham por objetivo condicionar o pronunciamento de Magistrados e Tribunais.
Celso de Mello enfatizou que o Supremo Tribunal Federal “ndo julga em funcdo da
qualidade das pessoas, ou de sua condicdo econdmica, politica, social ou funcional”
(BRASIL, 2019, p. 352).

A presungdo de inocéncia, como destacou o Ministro, € um direito
fundamental de qualquer pessoa sujeita a atos de investigagao, ou de persecugao
penal, independentemente da natureza do delito a ela atribuido. Ressaltou ainda
que, antes do julgamento definitivo, todo acusado € inocente e, toda prisdo antes do

transito em julgado tera sempre natureza de prisdo cautelar.

Vé-se, desse modo, que ha mais de 30 (trinta) anos tenho julgado a
controvérsia ora em exame sempre no mesmo sentido, ou seja,
reconhecendo, expressamente, com fundamento na presungao de
inocéncia, que as sangbes penais somente podem sofrer execucgao
definitiva, ndo se legitimando, quanto a elas, a possibilidade de execugao
provisoria, em razdo de as penas impostas ao condenado, a qualquer
condenado, dependerem, para efeito de sua efetivagdo, do transito em
julgado da sentenga que as aplicou, eis que o postulado constitucional do
estado de inocéncia consagra uma regra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de comportar-se, em relagéo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados
definitivamente por sentenga do Poder Judiciario (BRASIL, 2019, p. 363).

A respeito de uma possivel impunidade, gerada pela prescricdo em
decorréncia de excessivos recursos, Celso de Mello ponderou que, estando
previstos na lei, ndo € um problema do Judiciario. Os recursos podem e devem ser
utilizados, de maneira que, se ndo o forem, o advogado estaria infringindo seus
deveres profissionais ao assistir seu cliente de forma inepta. Ressalta também o
Ministro que a lei prevé alguns filtros visando barrar o exagero recursal, como a
necessidade de se demonstrar a repercussao geral nos recursos extraordinarios,
bem como a possibilidade de decisdao monocratica nos recursos especiais, quando a

tese ja estiver sedimentada em sentido contrario ao pretendido no recurso.

Porém, ainda que se insista que existem recursos demais, esse € um
problema da lei. Poderia o legislador restringir as hip6teses de recursos
especiais e extraordinarios, ampliar seus requisitos, dificultar sua
interposigcdo, como propds o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Cezar
Peluso em anteprojeto de emenda constitucional. Assim, 0 processo
terminaria mais cedo e seria possivel executar a pena sobre culpados,
sobre decisdes transitadas em julgado” (BRASIL, 2019, p. 368).
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Em seu o voto, o Ministro Celso de Mello ainda se manifestou contrario a
execucao imediata de sentenca condenatdria recorrivel proferida pelo Tribunal do
Juri. Para o Ministro, ndo cabe invocar a soberania dos veredictos, que possui 0
Conselho de Sentenga, para justificar a possibilidade de execugao “antecipada” da
pena, haja vista que a soberania dos veredictos nao transforma a sentenga do
Tribunal Popular em decisdo intangivel, até mesmo porque € admissivel a

interposicao de recurso de apelagao, conforme o inciso Ill do art. 593 do CPP.

A competéncia do Tribunal do Juri, embora definida no texto da Lei
Fundamental da Republica, ndo confere a esse 6rgao especial da Justica
comum o exercicio de um poder incontrastavel e ilimitado. As decisdes que
dele emanam expdem-se, em consequéncia, ao controle recursal do proprio
Poder Judiciario, a cujos Tribunais compete pronunciar-se sobre a
regularidade dos veredictos. A apelabilidade das decisbes emanadas do
Juri, nas hipéteses de conflito evidente com a prova dos autos, ndo ofende
o postulado constitucional que assegura a soberania dos veredictos desse
Tribunal Popular (BRASIL, 2019, p. 411).

O ultimo a votar, decidindo a causa que estava empatada até o momento, foi
o Ministro Dias Toffoli, entdo Presidente da Suprema Corte. O Ministro iniciou seu
voto fazendo uma contextualizagao histérica do tema até o momento do julgamento,
bem como enfatizou que o objeto da agcdo é a compatibilidade, ou nao, do art. 283
do CPP com a Constituicido Federal, especificamente frente ao principio da
presuncao de inocéncia. Toffoli votou pela constitucionalidade do art. 283 do CPP e,
consequentemente, contra a prisdo apdés condenagdo em segunda instancia,

contudo, defendeu a execucgao imediata da pena aplicada pelo Tribunal do Juri.

Para o Ministro, “o principio constitucional da soberania dos veredictos
confere a decisdo dos jurados, em tese, um carater de intangibilidade quanto a seu
mérito” (BRASIL, 2019, p. 474). Sobre esse principio constitucional essencial para
os julgamentos realizados pelo Tribunal do Juri, Toffoli citou em seu voto o

ensinamento de Guilherme de Souza Nucci:

A soberania dos veredictos é a alma do Tribunal Popular, assegurando-lhe
o efetivo poder jurisdicional e ndo somente a prolagcdo de um parecer,
passivel de rejeigdo por qualquer magistrado togado. Ser soberano significa
atingir a supremacia, o mais alto grau de uma escala, o poder absoluto,
acima do qual inexiste outro. Traduzindo-se esse valor para o contexto do
veredicto popular, quer-se assegurar seja esta a ultima voz a decidir o caso,
quando apresentado a julgamento no Tribunal do Juari' (NUCCI, 2015a, p.
495).
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No entanto, o Ministro ponderou em seu voto a mitigagdo da soberania dos
veredictos frente ao art. 593 do CPP, que prevé as hipéteses em que é cabivel o

recurso de apelacdo da decisao do Conselho de sentenca:

Nao ignoro, entretanto, a posigao majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia
no sentido de que o veredito do juri, embora soberano, ndo € absoluto.
Todavia, essa soberania somente pode ser mitigada quando da
necessidade de se verificar a existéncia de aspectos técnico-juridicos e
questdes de direito em um rol extremamente exaustivo [...] a contrariedade
entre a decisdo e a prova que desafia recurso é aquela que esta manifesta,
evidente, patente nos autos. Essa circunstancia, em principio, seria dotada
de legitimidade juridica, em seus aspectos formais e materiais, para mitigar
0 preceito constitucional da soberania sem afronta-lo (BRASIL, 2019, p.
475-476).

O Ministro Toffoli defendeu ainda que a opgéo legislativa expressa no art. 283
do CPP né&o se confunde com a clausula pétrea da presung¢ao de inocéncia e, por
isso, seria possivel ao Poder Legislativo dispor sobre o tema, inclusive em sentido
diverso, desde que respeitada a presungao de inocéncia, essa sim imutavel. Por fim,
o Ministro destacou que o julgamento da Corte ndo impede que seja decretada a
prisdo cautelar, tanto nos casos pendentes quanto nos que venham a ser

analisados, desde que preenchidos os requisitos previstos no art. 312 do CPP.

5.4 Os votos vencidos no STF frente a prisao em segunda instancia

Cinco foram os Ministros do Supremo Tribunal Federal que votaram a favor
da prisdo apos condenagdo em segunda instancia, sao eles: Alexandre de Moraes;

Luiz Edson Fachin; Luis Roberto Barroso; Luiz Fux; e Carmen Lucia Antunes Rocha.

Alexandre de Moraes, o segundo Ministro a votar, foi o primeiro a divergir do
Relator. Para Moraes, a possibilidade de se iniciar a execugdo da pena apos a
decisdo condenatodria de 2° grau ndo viola o principio da presungao de inocéncia,
tendo em vista que esta € uma presuncéao juris tantum, ou seja, € uma presungao
relativa e, portanto, pode ser afastada com a existéncia de um minimo necessario de

provas, produzidas por meio de um devido processo legal. Nas palavras do Ministro:
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A presungado de inocéncia condiciona toda condenagdo a uma atividade
probatéria produzida pela acusacgéo e veda, taxativamente, a condenacéo,
inexistindo as necessarias provas, devendo o Estado comprovar a
culpabilidade do individuo, que é constitucionalmente presumido inocente,
sob pena de voltarmos ao total arbitrio. Trata-se de um dos principios
basilares do Estado de Direito como garantia processual penal, visando a
tutela da liberdade pessoal e possui quatro basicas fungdes: (a) limitagdo a
atividade legislativa; (b) critério condicionador das interpretagbes das
normas vigentes; (c) critério de tratamento extraprocessual em todos os
seus aspectos (inocente); (d) obrigatoriedade de o 6nus da prova da pratica
de um fato delituoso ser sempre do acusador (BRASIL, 2019, p. 57).

Para o Ministro, a condicionante constitucional ao “transito em julgado”,
prevista no inciso LVII do art. 5° da Constituicao, precisa ser analisada em sua razao
de existéncia, finalidade e extensao, para que seja possivel realizar a delimitagao do
ambito normativo do principio da presuncdo de inocéncia em face aos demais
principios constitucionais penais, especialmente os da efetividade da tutela
jurisdicional, do juiz natural, do devido processo legal, da ampla defesa e do

contraditorio.

A interligagdo e complementariedade entre todos esses principios no
exercicio da persecugao penal séo insitas ao Estado democratico de Direito,
uma vez que somente por meio de uma sequéncia de atos processuais,
realizados perante a autoridade judicial competente, poder-se-a obter
provas licitas produzidas com a integral participagdo e controle da defesa
pessoal e técnica do acusado, a fim de obter-se uma decisdo condenatoria,
escrita e fundamentada, afastando-se, portanto, a presungao constitucional
de inocéncia (BRASIL, 2019, p. 58).

A interpretagao constitucional, continua o Ministro, deve superar as aparentes
contradicdes entre os principios mencionados por meio da adequacéo proporcional
do ambito de alcance de cada um deles, de maneira harmoniosa, prestigiando o
esquema organizatorio-funcional estabelecido na Carta Magna. Assevera ainda
Moraes que as instancias ordinarias ndo podem ser transformadas em “meros juizos

de passagem” sem que haja qualquer efetividade de suas decisdes penais:

A decisdo condenatéria de 2° grau esgota a possibilidade legal de anadlise
probatéria e, formando o “juizo de consisténcia”, afasta a ndo culpabilidade
do réu, impondo-lhe pena privativa de liberdade e, de maneira
fundamentada com a remissao da Sumula do proéprio Tribunal, determina o
inicio da execugdo da pena imposta pelo ultimo grau de jurisdicao ordinaria
com cognigéo plena (BRASIL, 2019, p. 62).

O Ministro Edson Fachin iniciou seu voto explicando o alcance do principio da

presuncao de inocéncia, bem como também destacou que, nos tribunais superiores,
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o0 ambito de analise dos recursos é limitado, ndo sendo possivel, por exemplo, a

revisdo de provas.

O art. 102, lll, da Constituicdo prevé as hipoéteses de admissibilidade do
recurso extraordinario. Em regra, é preciso que a decisdo recorrida contrarie algum
dispositivo constitucional. Para o Ministro Fachin, os recursos extraordinarios nunca
tiveram efeito suspensivo, conforme estabelecia o art. 27, § 2° da Lei n°® 8.038/90 c/c
o art. 637 do CPP. Atualmente, isso se depreende dos art. 995 c/c o art. 1.029, § 5°,
ambos do CPC. O que equivale dizer que permanece excepcional a possiblidade de
atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario na seara

criminal.

Note-se que é apenas em relagdo a constitucionalidade da interpretacéo
que se restringe o julgamento do Supremo Tribunal Federal. O reexame das
provas é vedado ndo em razao de uma Sumula que assim o determina, mas
porque o recurso se destina exclusivamente a examinar questao de direito,
qual seja, a constitucionalidade da interpretacdo fixada pelas instancias
inferiores (BRASIL, 2019, p. 85).

Como o ambito de analise dos recursos extraordinarios € limitado, n&o seria
possivel o reconhecimento de efeito suspensivo automatico. Ainda que seja
invocado o principio da ndo culpabilidade, essa presungao nao pode desconstruir a
presuncao de constitucionalidade das leis. Assevera ainda o Ministro que, o principio
da presunc¢ao de inocéncia deve ser interpretado em conexdo com outros principios
e regras constitucionais que, considerados com igual importancia, “ndo permitem a
conclusao segundo a qual, apenas apos esgotadas as instancias extraordinarias, é

qgue se pode iniciar a execugao da pena privativa de liberdade” (BRSIL, 2019, p. 87).

O Ministro Luis Roberto Barroso iniciou seu voto destacando os trés
argumentos nos quais, na sua visao, se fundaram as sustentag¢des orais. O primeiro
€ o de que o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo nao teria outra interpretacdo a ndo
ser “aquela que a eles parece bem”. O segundo fundamento se baseou no suposto
impacto da nova jurisprudéncia sobre os niveis de encarceramento. O terceiro

argumento baseou-se no suposto impacto sobre os réus pobres.

Contudo, para o Ministro, nenhum dos trés fundamentos resiste a realidade,
sdo ideias que nao correspondem aos fatos. Quanto ao primeiro argumento, Barroso
destaca ndo se tratar de interpretagao gramatical ou literal do texto constitucional, ou

de se atribuir sentido a textos normativos de significado unico, ja que, sobre o
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mesmo tema, o Supremo ja decidiu de uma forma, alterou o posicionamento e agora

rediscute novamente a matéria.

Quanto ao segundo argumento, o Ministro defendeu que a possibilidade de
execugao da pena apds a condenagdo em segunda instancia diminuiu os indices de
encarceramento no Brasil. Para tanto, apresentou uma série histérica dos indices de
encarceramento no pais desde 2009, ano em que o Supremo se manifestou sobre a
execucao antecipada. Os dados foram fornecidos pelo Departamento Penitenciario
Nacional. Os numeros demonstram que os menores aumentos ocorreram apos 2016
0 que, para Barroso, € decorréncia da mudancga de jurisprudéncia da Corte em 2016,
quando passou a autorizar a prisdo apos condenagao por Tribunal de segundo grau.

Conforme os dados apresentados no voto:

[...] em 2010, primeiro ano apés se haver proibido a execug¢ao da pena apos
a condenagao em segundo grau - a jurisprudéncia mudou em 2009 -, havia
496 mil presos no sistema penitenciario; 4,79 % a mais do que em 2009.
Portanto, a jurisprudéncia muda em 2009; em 2010, o indice de
encarceramento aumenta 4,79%. No ano seguinte, em 2011, havia 514.600
presos, um aumento de 3,68%. Em 2012, 549.800 presos, 6,84% a mais.
Em 2013, 581.500, 5,76% a mais. Em 2014, 622.200 presos, 6,99% a mais.
Em 2015, 698.600 presos, 12,27% a mais do que no ano anterior. E, em
2016, 722.923 presos, 3,48% a mais do que no ano anterior. Pois bem, em
17 de fevereiro de 2016, o Supremo muda a jurisprudéncia e passa a
permitir a execugdo da pena apds a condenagdo em segundo grau. Ao final
de 2017 - mudamos em 2016 -, ja com o impacto da nova orientagéo, o
numero de presos no sistema penitenciario é de 726.354. Opa, um aumento
0,47%, o menor da série historica iniciada em 2009! (BRASIL, 2019, p. 98-
99).

Ja quanto ao terceiro fundamento, o Ministro afirma que n&o foram os pobres
que sofreram o impacto da possibilidade de execugao da pena apds a condenagao
em segunda instancia. Nem tdo pouco foram os pobres que mobilizaram os
advogados criminalistas mais brilhantes e caros do pais. Barroso destaca ainda que
0s crimes que mais geram ocupacdo de vagas no sistema penitenciario s&do os
crimes “dos pobres”, como o trafico de drogas e associagao para o trafico, roubo,
homicidio, latrocinio, furto. Enquanto existem pouquissimas pessoas presas por

crimes como corrupgao passiva, corrupgao ativa e peculato.

Barroso menciona ainda que, apos a condenagdao em segunda instancia nao
ha mais duvida sobre a autoria e a materialidade do fato, bem como que nao é mais

possivel a producédo de provas. Nas palavras do Ministro: “se ja ndo ha mais duvida
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de que o crime foi cometido e de que aquele é o autor, considero um mandamento

de ordem publica que se dé cumprimento a decisdo” (BRASIL, 2019, p. 115).

O Ministro Luiz Fux iniciou seu voto dispondo, primeiramente, que o principio
da presuncdo de inocéncia, tal como previsto no inciso LVIl do art. 5° da
Constituicdo Federal, “ndo estabelece proibicdo de prisdo para fins de execucgéo da
condenacéo, antes do transito em julgado” (Brasil, 2019, p. 202). Bem como, para o
Ministro, a redacéo do art. 283 do CPP expandiu o teor do art. 5°, LVII, e passou a
contradizer outra norma, também do art. 5° da CF/88, prevista no inciso LXI que
dispde: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao

militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Na sequéncia, o Ministro fez um retrospecto dos debates sobre a matéria,
desde a promulgacdo da Constituigdo em 1988, bem como dos entendimentos
firmados pela Corte em 2009 e em 2016. Apos Fux discorreu sobre regras de
hermenéutica e a interpretacéo do inciso LVII do Art. 5° da CF/88, e defendeu que a
leitura do referido inciso, quando analisado em conjunto com outros dispositivos,
como os incisos LIV e LXI do mesmo diploma legal, autoriza concluir que a
presungdo de inocéncia até o transito em julgado, ndo se confunde com a

impossibilidade de prisao decorrente de condenagao nao transitada em julgado.

Luiz Fux também mencionou o julgamento do HC 126.292 em 2016, quando a
Corte fixou o entendimento de que a execucao provisoéria de acérdao, proferido em
segunda instancia, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, néo
comprometia o principio da presungao de inocéncia. Destacou ainda trechos do voto
vencedor do Ministro Teori Zavascki, com relacdo a Lei Complementar n°® 135/2020,

conhecida como Lida da Ficha Limpa:

Nessa ftrilha, alias, ha o exemplo recente da Lei Complementar 135/2010
(Lei da Ficha Limpa), que, em seu art. 1°, |, expressamente consagra como
causa de inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatodria por crimes
nela relacionados quando proferidas por 6rgdo colegiado. E dizer, a
presungdo de inocéncia nao impede que, mesmo antes do transito em
julgado, o acérdao condenatério produza efeitos contra o acusado (BRASIL,
2019, P. 223-224).

Corroborando seu entendimento, o Ministro mencionou ainda o art. 637 do
CPP, segundo o qual os recursos extraordinarios ndo sao dotados de efeito
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suspensivo e, uma vez arrazoados, devem os autos originais baixar a primeira
instancia, para execug¢ao da sentenca. Por isso, para Fux, a presungao de inocéncia
nao pode ser confundida com a garantia de imunidade a prisdo decorrente de
condenacéao e, consequentemente, revela-se compativel com a Constituicao Federal

o inicio da execugéo da pena a partir o esgotamento das instancias ordinarias.

A Ministra Carmen Lucia iniciou seu voto destacando a importancia do
contraditorio, ndo sé para o Direito, mas para a Democracia. Nas palavras na
Ministra: “democracia pratica-se segundo o valor do respeito a posigdes contrarias,
porque democracia do pensamento unico, intolerante com diferente ser, agir e

pensar, ha de ser rotulada com outro nome” (BRASIL, 2019, p. 262).

A Ministra seguiu seu voto relembrando que nunca alterou seu
posicionamento com relagdo ao tema em julgamento. Para encimada Ministra, o
inciso LVII do art. 5° da CF/88 que trata da presuncdo de inocéncia, ndo comporta
uma leitura isolada, devendo ser analisado em conjunto com os incisos LIV e LXI do
mesmo diploma legal. Para tanto, a Ministra citou o voto do Ministro Aldir
Passarinho, no julgamento do HC 680.372, em 21/05/1993:

"E certo que aludido dispositivo legal dispde que 'ninguém sera considerado
culpado até transito sentenga penal condenatéria’, mas o preceito ndo pode
ser considerado isoladamente, mas sim em harmonia com outros
dispositivos constitucionais, inclusive os diretamente referentes a prisao,
como o item LIV, do mesmo art. 5°, segundo o qual 'ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens, sem o devido processo legal', e o item LXI,
igualmente do art. 5° [...] Tais dispositivos ja de si revelam que pode haver
prisdo independentemente de sentenga transitada em julgado. No caso,
houve processo legal que se completou na fase de tramitagdo ordinaria,
havendo decisdo condenatéria, e em consequéncia houve a ordem de
prisdo, com atengdo, portanto, ao disposto nos itens transcritos." (BRASIL,
2019, p. 270).

Mencionou ainda ela que nenhum direito é absoluto. Deve-se observar os
direitos daqueles que sdo submetidos a custddia do Estado, mas também daqueles
que sofreram as consequéncias e que esperam a punicdo apds a condenacao,
respeitado o devido processo legal. Para Carmen Lucia, a eficacia do Direito Penal
esta na definicdo dos delitos e na certeza do cumprimento das penas. “Se nao se
tem a certeza de que a pena sera imposta, de que sera cumprida, o que impera nao
€ a incerteza da pena, mas a certeza - ou, pelo menos, a crenga - da impunidade”
(BRASIL, 2019, p. 274).
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5.5 A inconstitucionalidade presente

A Lei n°® 13.964/2019, o conhecido “Pacote Anticrime”, alterou a alinea “e” do
art. 492 do CPP, além de incluir quatro paragrafos ao caput do referido diploma

legal. Assim ficou a nova redagao da alinea:

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

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se
encontra, se presentes os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de
condenacgdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusao,
determinara a execugao provisoéria das penas, com expedicao do mandado
de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que
vierem a ser interpostos; (BRASIL, 1941).

Frise-se que a lei ndo deixou a critério do julgador determinar ou ndo a
execugao provisoria da pena. Em caso de condenagdo a uma pena igual ou superior
a 15 (quinze) anos de reclusdo, o Juiz, obrigatoriamente devera determinar a
imediata execug¢ao da pena, com a expedicdo do respectivo mandado de prisao,

ainda que a parte manifeste o desejo de recorrer da decisao.

O momento da prisédo para inicio do cumprimento da pena sempre gerou
discussdo. Agora, com a execugdo provisoria da pena apds condenagdo pelo
Tribunal do Juri, o conflito parece se estabelecer entre dois direitos fundamentais: a
presuncgao de inocéncia de um lado (CF, art. 5°, LVII), e a soberania dos veredictos
do outro (CF, art. 5°, XXXVIII, c). No entanto, dentro da otica constitucional-
processual, o conflito inexiste, pois, tratando-se ambos os direitos de garantias
individuais previstos no art. 5° da CF, portanto clausulas pétreas, ambas podem e

devem coexistir de forma harménica.

Certamente, a execucao proviséria da pena apos decisdo condenatoria
proferida pelo Tribunal do Juri divide opinides. Na verdade, o tema ja esta sendo
debatido no Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario
1.235.340/SC, no qual foi reconhecida a repercussao geral do tema. O Relator do
caso € o Ministro Luis Roberto Barroso. Além do Ministro Barroso ja votaram os
Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes. No momento o placar esta em 2 x 1 a favor
da prisdo imediata apds a condenacéao pelo Tribunal do Juri. Os Ministros Barroso e

Toffoli votaram favoravelmente a execugao provisoria nesse caso, com a tese de
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que a soberania dos veredictos confere a decisdo dos jurados, em tese, um carater
de intangibilidade quanto ao seu mérito. O Ministro Gilmar foi o primeiro a abrir
divergéncia, defendendo a aplicagdo da tese fixada nas ADCs 43, 44 e 54, segundo
a qual deve-se aguardar o esgotamento das vias recursais. O proximo a votar sera o

Ministro Ricardo Lewandowski, que pediu vista dos autos.

Contudo, por hora, existem duas posicdes sobre o assunto: aqueles que
entendem pela constitucionalidade da execucéao provisodria; e aqueles que entendem
pela sua inconstitucionalidade. Aqueles que opinam pela constitucionalidade da
norma entendem que, a soberania dos veredictos, por ndo permitir a revisdo da
decisdo dos jurados no seu mérito, autoriza, portanto, o cumprimento imediato da
pena em caso de condenacgdo. Entretanto, com a devida vénia aqueles que
defendem esse ponto de vista, a soberania dos veredictos ndo se confunde com a
impossibilidade de revisdo e reanalise da decisdo dos jurados pelos Tribunais, que
podem rever a regularidade e a legalidade dos atos proferidos nos processos

julgados pelo Tribunal Popular.

O préprio Codigo de Processo Penal, em seu art. 593, inciso lll, estabelece
expressamente as hipdteses em que € possivel a interposicdo de recurso de
apelacgédo, conferindo aos Tribunais, isto €, aos Desembargadores, a prerrogativa de
analisar os critérios formais de validade dos atos praticados, a dosimetria da pena,
bem como decretar a nulidade da decisdo dos jurados, quando esta for

manifestamente contraria a prova dos autos. Assim dispde o referido diploma:

Art. 593. Cabera apelagao no prazo de 5 (cinco) dias: [...] lll - das decisdes
do Tribunal do Juri, quando: a) ocorrer nulidade posterior a pronuncia; b) for
a sentencga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos
jurados; c) houver erro ou injustica no tocante a aplicagdo da pena ou da
medida de seguranga; d) for a decisdo dos jurados manifestamente
contraria a prova dos autos (BRASIL, 1941).

O principio da soberania dos veredictos nao atribui a decisao do conselho de
sentenca um carater de imutabilidade, apenas delimita as matérias que poderao ser
apreciadas em eventual recurso. O que é vedado aos Desembargadores € alterar o
mérito da decisdo dos jurados quanto a condenagdo ou a absolvigdo do réu.
Conforme ensina Renato Brasileiro (2020), por mais que se argumente que a
soberania dos veredictos ndo permite que um Tribunal, formado por Juizes togados,

possa modificar o mérito da decisdo do juri, isso nao permite concluir que as
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decisdes dos jurados sejam definitivas e irrecorriveis e, por isso, exequiveis de
imediato. Aceitar essa possibilidade seria 0 mesmo que admitir que se esta diante
de um poder absoluto, incontrastavel, o que, evidentemente, € inaceitavel em um

Estado Democratico de Direito.

A soberania dos veredictos prevista na Constituicdo Federal ostenta valor
meramente relativo, do que se conclui que as decisdes do Conselho de
Sentenga ndo se revestem de intangibilidade, sendo plenamente possivel
que o Juizo ad quem determine a cassacgdo da decisdo de 12 instancia do
Juri para que o acusado seja submetido a novo julgamento, se acaso restar
evidenciado que a decisdo seria manifestamente contraria a prova dos
autos (CPP, art. 593, Ill, “d” e §3°). E dizer, o fato de o Tribunal de Justica
(ou TRF) nédo estar legitimado a proceder ao juizo rescisorio por ocasido do
julgamento de apelagdo contra decisdo do Juri ndo guarda nenhuma
relacdo direta com a execugdo imediata da sentenca condenatéria, visto
que subsiste a competéncia do juizo ad quem para efetuar o juizo
rescindente e determinar, em se tratando de decisdo manifestamente
contraria a prova dos autos, um novo julgamento (LIMA, 2020, p. 1540).

Reforga ainda a inconstitucionalidade da referida alinea o quantum de pena a
determinar a execugdo provisoria: 15 (quinze) anos. Essa determinagdo se torna
incompativel com a propria soberania dos veredictos, ja que significaria dizer que a
soberania dos veredictos valeria apenas para condenacgdes acima desse quantum.

Quanto a garantia constitucional da presungdo de inocéncia, ou de néo
culpabilidade, o recente julgamento das ADCs 43, 44 e 54 reafirmou o correto
posicionamento do Supremo Tribunal Federal de 2009, determinando que todo
acusado deve ser tratado presumidamente como inocente, desde a instauracao do
inquérito policial, até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria,

impedindo-se, dessa forma, a execucgéo provisoéria da pena.

Dessa forma, a Corte Suprema se posicionou de maneira definitiva, sem
ressalvas, no sentido de que a clausula pétrea da presung¢ao de inocéncia alcanca
todo o processo penal, das investigagbes até a preclusdo de eventual sentenca
condenatoria, e vale para qualquer pessoa, bem como para qualquer delito previsto
no Codigo Penal, ou na legislacdo extravagante. Nao ha excegdo, nem mesmo para

os delitos de competéncia do Tribunal do Juri. A esse respeito, Badaré leciona que:

[--.] O novel dispositivo é claramente inconstitucional, por ser incompativel
com a presuncao de inocéncia, enquanto regra de tratamento do acusado,
que devera vigorar até o “transito em julgado de sentenca penal
condenatodria” (CF, art. 5°, caput, LVII). E ndo afasta a inconstitucionalidade,
o fato de o novo § 3° possibilitar que o juiz “excepcionalmente”, deixe de
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autorizar o inicio da execugao provisoria, “se houver questao substancial
cuja resolugcdo pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa
plausivelmente levar a revisdo da condenacgéo”. Num regime que respeite a
presuncgdo de inocéncia, a regra € a liberdade, e a prisdo a excegao. E néo
o contrario! (BADARO, 2020, p. 834).

Com isso, percebe-se que nao existe conflito entre a soberania dos veredictos
e o principio da presuncao de inocéncia. Enquanto aquela vincula-se ao principio da
preservagao do Juiz Natural, mitigando o efeito devolutivo do recurso de apelagao,
este proibe a execugao provisoria da pena sem que haja o transito em julgado da

sentenca penal condenatéria.

A execucgao provisoria da pena no Tribunal do Juri, além do principio da
presuncgao de inocéncia, fere também o direito ao duplo grau de jurisdi¢do, tendo em
vista que o Tribunal Popular pertence a 12 instancia do Poder Judiciario e, ainda que
pertencesse a uma instancia superior, todos tém o direito a que se reveja, pelo
menos uma vez, um provimento jurisdicional. A Convencado Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), da qual o Brasil & signatario,

estabelece expressamente em seu art. 8, n. 2, alinea “h” que:

Artigo 8. Garantias judiciais [...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] h. direito de recorrer
da sentencga para juiz ou tribunal superior (CADH, 1969).

Importante mencionar que a Lei n® 13.964/2019 também incluiu no art. 492 do
CPP os §§ 3° 4° 5° e 6° O § 4° prevé expressamente que eventual recurso,
interposto contra a decisdo condenatoria, ndo tera efeito suspensivo. Entretanto, o §
3° estabelece que, em eventual recurso interposto, o Juiz presidente podera deixar
de autorizar a execugdo provisoria da pena “se houver questdo substancial cuja
resolucao pelo Tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente levar a

revisdo de condenacao”.

No mesmo sentido, o § 5° do referido diploma legal também permite ao
Tribunal atribuir efeito suspensivo a apelagdo. No entanto, esses paragrafos néo
retiram o carater inconstitucional da alinea “e” do art. 492 do CPP, ao passo que a
regra estabelecida pelo dispositivo € a obrigatoriedade da execugdo provisoria,

enquanto que a concessao de efeito suspensivo ao recurso € a excegao. Frise-se
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ainda que o legislador n&o definiu o que seria uma “questao substancial”’, o que pode

gerar diversas interpretacoes.

Necessario ainda rebater mais um argumento da corrente que defende a
execugao provisoria da pena: uma possivel impunidade de agentes que tenham
cometido homicidios barbaros, ou de forma reiterada. Nao se discute a gravidade do
delito, certamente um dos mais detestaveis, nem tado pouco é desejavel ver o agente
delituoso escapar a sua punigdo. Nao ha como negar que temos um sistema juridico
moroso devido ao excesso de demandas, bem como que, de certa forma, a lei
permite a interposicdo de excessivos recursos, em muitos casos meramente
protelatorios. No entanto, diante do principio constitucional da presungdo de
inocéncia estabelecida na Lei Maior, ndo é possivel se afastar a necessidade do

transito em julgado para a execugdo de uma pena, de qualquer pena.

7

A solugdo para o caso ndo € a mitigacdo da garantia constitucional da
presungado de inocéncia, nem tao pouco a ‘“ilegal” execugao proviséria da pena. O
caos do sistema punitivo brasileiro precisa passar por uma mudanga legislativa, e
nao jurisprudencial. Nesse sentido, a prépria Lei n° 13.964/2019 trouxe uma
importante alteracdo no Codigo Penal, ao incluir no art. 116, o inciso lll, criando uma
nova causa suspensiva de prescricdo. Assim dispbe o referido artigo: “Antes de
passar em julgado a sentencga final, a prescricdo néo corre: Ill - na pendéncia de
embargos de declaracdo ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando
inadmissiveis”. Com isso a lei passa a “punir’ o exercicio abusivo do direito de
recorrer, evitando a prescricdo do processo em caso de interposicao de embargos
de declaragdo manifestamente protelatérios, que visam apenas postergar o transito

em julgado.

A prisao cautelar também se apresenta como uma opg¢ao legal a execugao
provisoria da pena. Se, apos a condenagdo em primeira instancia pelo juri, a
liberdade do acusado representar risco a execug¢ao da pena, ou a garantia da ordem
publica, gerando intranquilidade na sociedade, a medida legal e cabivel é a prisao
cautelar. Como ja visto, a prisdo preventiva pode ser requerida pela acusagao em
qualquer fase da agao penal, podendo ser decretada pelo juizo desde que estejam
presentes, no caso concreto, os requisitos legais de contemporaneidade, do fumus
commissi delicti (indicios de autoria e prova da materialidade), e do periculum

libertatis, conforme art. 312 do CPP. Vale destacar ainda que, estando presentes
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todos os requisitos, a prisdo cautelar, se necessario, pode perdurar até o transito em

julgado de eventual condenagao.

A titulo de exemplo, em recente julgamento do Habeas Corpus n° 2042353-
26.2020.8.26.0000, o Tribunal de Justigca do Estado de S&ao concedeu a ordem para
o réu, condenado a uma pena de 31 (trinta e um) anos, 1 (um) més e 18 (dezoito)
dias de reclusao pelo Tribunal do Juri, aguardasse o recurso em liberdade, diante da
inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena frente ao principio da
presuncao de inocéncia, conforme o qual, a prisdo para cumprimento da pena sé é

possivel apos o transito em julgado.

HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURI. EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA. Paciente condenado a 31 (trinta e um) anos, 1 (um) més e 18
(dezoito) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, como incurso, por
duas vezes, nos artigos 121, §2° incisos | e IV e 211, ambos do Cddigo
Penal. Determinada a execugao proviséria da pena com a consequente
expedicdo do mandado de prisdo com fundamento no artigo 492, inciso |,
alinea “e”, do Cédigo de Processo Penal, com redagao atribuida pela novel
Lei n. 13.964/2019. Impossibilidade. Inviabilidade do cumprimento provisério
da pena pendente o feito de transito em julgado da condenagdo. Agdes
Diretas de Constitucionalidade n. 43, 44 e 54, julgadas em conjunto no
ambito do Colendo Supremo Tribunal Federal. Constitucionalidade da regra
do Cdédigo de Processo Penal que prevé o esgotamento de todas as
possibilidades de recurso para o inicio do cumprimento da pena. ORDEM
CONCEDIDA (SAO PAULO, 2020)

Por fim, merece destaque também a contradigdo estabelecida pela propria Lei
n°® 13.964/2019 no Codigo de Processo Penal. Enquanto a alinea “e”, do inciso |, do
art. 492 determina a execugao provisoria da pena, o art. 283, alterado pela mesma
lei, estabelece que “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de prisdo cautelar ou em virtude de condenagéo criminal transitada em julgado™.
Com isso, fica evidente a inconstitucionalidade da execucdo proviséria da pena
prevista no art. 492 CPP, ja que o art. 283, do mesmo diploma, foi declarado
constitucional no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, justamente por reproduzir o
texto da nossa Lei Maior.
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6 CONCLUSAO

Poderiamos conviver com um direito injusto? Por Obvio que a resposta é
negativa. O direito ndo pode ser injusto, pois isso seria uma contradigdo nos préprios
termos. Um direito injusto ndo é direito. Direito é aquilo que é certo, correto, justo.
Contudo, uma lei, um artigo, um inciso podem ser injustos e, sendo este o caso,

devem ser retirados do ordenamento juridico.

A Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019, o popular “Pacote Anticrime”,
trouxe importantes alteragdes no sistema penal brasileiro, e muitas delas foram bem
recebidas por juristas e doutrinadores. Contudo, ndo ha como negar a grave
inconstitucionalidade da execug¢do proviséria da pena apds condenacdo pelo
Tribunal do Juri a pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusao, conforme

estabelece a nova alinea “e” do inciso | do art. 492 do CPP.

A violacado ao principio constitucional da presung¢ao de inocéncia € evidente.
O inciso LVII, do art. 5° da Constituicdo, ao dispor que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”, ndo poderia ter
uma redagédo mais clara e objetiva. A literalidade do inciso ndo deixa margem para

controvérsias semanticas.

A Constituicdo ndo fez nenhuma ressalva, nenhuma excec¢do. “Ninguém”
realmente quer dizer nenhuma pessoa, independente do delito praticado, da
situacdo econdmica ou das condi¢cdes pessoais de cada um. A “culpa” € requisito
para aplicacdo da pena. E inimaginavel em um Estado Democratico de Direito o
agente receber uma sancdo nao tendo ainda se formado sua culpabilidade de
maneira definitiva. Culpa e sangao sao indissociaveis. “Transito em julgado” equivale
a dizer o momento em que o provimento jurisdicional ndo comporta mais recurso.
Portanto, apenas quando a sentenca penal se torna irrecorrivel € que o acusado
pode ser considerado, com seguranga juridica, “n&o inocente”, para s6 entéo sofrer

a execucao de sua pena.

A soberania dos veredictos € uma importante garantia constitucional atribuida
ao Tribunal do Juri. No entanto, ndo € um argumento valido para justificar a
execucao provisoria da pena. Soberania dos veredictos equivale dizer que a decisao

dos jurados nao pode ser alterada no mérito, mas ndo que essa sentenga é
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irrecorrivel. De fato, nenhuma sentenca em nosso ordenamento juridico o é. Se
assim fosse, a soberania dos veredictos nao violaria apenas a presuncdo de
inocéncia, como também o duplo grau de jurisdicdo, e estariamos diante de um

“‘poder absoluto”, algo incompativel com um Estado Democratico de Direito.

Ha que se considerar ainda o recente julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal das Ag¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, no qual se
decidiu pela inconstitucionalidade da prisdo apds condenagao em segunda instancia
para o inicio do cumprimento da pena. Assentou-se também a constitucionalidade
do principio da presuncdo de inocéncia, de maneira que todo acusado deve ser
tratado como presumidamente inocente até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. Se a execucdo provisoria da pena é considerada inconstitucional apés
a condenagao em segunda instancia, com muito mais raz&o deveria ser considerada

inconstitucional apds a condenagéo no Tribunal do Juri, 6rgdo da primeira instancia.

Por 6bvio, ndo se esta a defender a impunidade do agente autor de um crime
doloso contra a vida, certamente um dos mais abominaveis e repugnantes que pode
existir. No entanto, a solugdo para o caso ndo pode ser a retirada de uma garantia
constitucional. A melhor solugdo que se apresenta ao caso ja esta prevista na lei, a
prisdo cautelar. Se o agente é de alta periculosidade, de maneira que sua liberdade
provoque intranquilidade na sociedade, representando um risco a ordem publica, a
medida mais adequada é a prisao preventiva, que pode ser decretada mesmo antes
da decisdo do conselho de sentenga, podendo perdurar até o transito em julgado da

sentenca condenatoria.

Aos operadores do direito cabe analisar se a execucgao provisoria da pena, a
despeito do clamor popular, esta ou ndo de acordo com a Lei Maior. Se ha um
problema na lei, este ndo pode ser corrigido praticando-se outra ilegalidade. Exigir
de uma pessoa que pague a pena de um crime, podendo ainda vir a ser absolvida,
além de injusto € uma situacdo irreversivel. A liberdade retirada ndao pode ser
restituida. Aceitar a execugao proviséria da pena, em qualquer circunstancia, é
retirar do agente sua garantia constitucional de presungao de inocéncia. Essa é uma
garantia da “pessoa”, e ndo do “crime”. Nao é possivel se presumir a inocéncia em

crimes “leves”, e presumir a culpabilidade em crimes graves.

As garantias individuais levaram séculos para serem conquistadas, e outros

tantos para serem positivadas, garantido um tratamento justo aos cidadaos frente ao
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poder do Estado. Foram muitos anos de luta, de homens e mulheres, para que os
direitos basicos de todo ser humano estivessem previstos de forma expressa em
constituicdes, tratados e leis. Nao ha duvida que, retirar um direito daquele que
transgrida a lei é retirar um direito de todos. A perda de um direito fundamental n&o
prejudicara apenas alguns, representa um retrocesso que em algum momento

prejudicara todos os individuos da sociedade.

Ha, por fim, um Jultimo questionamento que todos deveriam se fazer:
eventualmente vindo a ser réu em um processo penal, qual seria o melhor sistema
de julgamento, aquele que presa por seu estado de inocéncia, ou aquele que exige o
cumprimento da pena antes mesmo da interposi¢do de qualquer recurso? E obvio
gue ninguém gostaria de se sentar no banco dos réus no Tribunal do Juri, mas la
estando, um sistema que presa pela presungédo de inocéncia, ao invés daquele que
exige o cumprimento provisério da pena, parece ser o mais justo em um Estado

Democratico de Direito.
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