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RESUMO

O processo penal brasileiro sofreu algumas alteragcbes com o advento da Lei n.°
13.964/2019, conhecida como pacote anticrime, reformulando também alguns
aspectos do Codigo de Processo Penal. O resultado dessa grande reforma gerou
amplos debates. O objeto do presente trabalho é abordar a inconstitucionalidade do
que agora esta previsto no artigo 492, inciso |, "e" do Codigo de Processo Penal, o
qual viola expressamente o ultimo posicionamento do SupremoTribunal Federal
sobre a execugao antecipada da pena. A partir da reforma mencionada, quem for
condenado a pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, devera ser
recolhido a prisdo, independentemente de estarem presentes os requisitos da priséo
preventiva. Visa-se apresentar os argumentos pelos quais torna referido artigo
inconstitucional. Desta forma, como metodologia tem-se a analise do artigo 492,
inciso I, "e", do Codigo de Processo Penal, cumulado com uma analise doutrinaria e
jurisprudencial acerca do assunto, utilizando-se, assim, o método dedutivo, via
revisao bibliografica, concluindo-se pela inconstitucionalidade do tema abordado.

Palavras-Chave: Prisdo processual. Juri. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The Brazilian criminal process has undergone some changes with the advent of Law
n. 13.964/2019, known as the anti-crime package, reformulating some aspects of the
Code. The result of this major reform was, in some ways, promising. However, the
object of the present work is to address the unconstitutionality of what is provided for
in article 492, item |, "e", which expressly violates the Supreme Federal Court's last
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position on the early execution of the sentence. As from the aforementioned reform,
whoever is sentenced to a sentence equal to or greater than 15 (fifteen) years of
imprisonment, must be taken to prison, regardless of the requirements of preventive
detention being present. The aim is to present the arguments for making the article
unconstitutional. In this way, as a methodology we have the analysis of article 492,
item |, "e", of the Code of Criminal Procedure, combined with a doctrinal and
jurisprudential analysis on the subject, using, thus, the deductive method, concluding
that the topic addressed is unconstitutional.

Keywords: Procedural prison. Jury. Unconstitutionality.

1 INTRODUGAO

A Lei n.° 13.964/2019 promoveu a sangao do chamado pacote anticrime, que
estava em discussdo no Congresso Nacional desde o primeiro semestre de 2019.
Dentre as mudancgas trazidas por esta lei, tem-se a introdu¢do no Cdédigo de
Processo Penal do artigo 492, |, "e", o qual dispbe que nos casos dos crimes
submetidos ao Tribunal do Juri, na hipétese de condenagdo a uma pena igual ou
superior a 15 (quinze) anos de reclusao, sera determinada a prisédo imediata do réu,
sem prejuizo da interposi¢céo de recursos.

No entanto, esse dispositivo € um dos mais problematicos inseridos na
referida lei, haja vista que é claramente inconstitucional. Isso porque, além de se
tratar de uma espécie de prisdo que ndao se amolda a nenhuma das categorias
possiveis (prisdo pena ou prisdo processual), o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou sobre o tema nas Acdes Declaratorias de Constitucionalidade n. 43, 44 e
54, nas quais afirmou que é constitucional o previsto no artigo 283 do Cdédigo de
Processo Penal, o qual prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso
para o inicio do cumprimento da pena.

Desta forma, nada justifica tratamento diverso as pessoas condenadas nos
crimes que devem ser julgados perante o Tribunal do Juri, sendo que a decisdo de
prender imediatamente o condenado a pena superior a quinze anos no Tribunal do
Juri € uma violacao, dentre outros, ao principio da presuncao de inocéncia.

A presuncgao de inocéncia ndo € apontar que o réu é inocente, mas sim um
dever de tratamento, uma vez que o Estado deve tratar o cidaddo como se ele

inocente fosse, até que se tenha uma sentenca penal condenatdria transitada em

497
Acad. Dir. (ISSNe: Em processo de criagédo)
v. 2, p. 496-512, 2020



Gabrielle Sanchuki Cruz dos Santos; Paulo Silas Taporosky Filho

julgado. E, ao sancionar mencionado artigo, o legislativo brasileiro esqueceu que o
referido principio é clausula pétrea.

Por que a diferenca de tratamento entre quem é condenado no juizo comum
ou pelo Tribunal do Juri? Diante do interesse nessa resposta e nas discussdes e
divergéncias acerca do assunto, o presente trabalho aborda os motivos pelos quais
o artigo 492, 1, "e", do Cddigo de Processo Penal deve ser considerado
inconstitucional. Nesse sentido, a tematica se delimita no que tange aos problemas
inseridos com a aplicagao desta norma, utilizando-se da revisdo bibliografica para

tanto.

2 AEXECUGAO ANTECIPADA DA PENA E O HC 126.292

A execugao antecipada da pena é uma espécie sui generis de ato prisional,
pois ndo constitui modalidade de flagrante e ndo se enquadra em qualquer das
categorias prisdo pena ou prisdo processual. E um ato que tolhe a liberdade do
acusado quando apdés a prolagdo de uma decisdo condenatdria, mas que se
procede antes, porém, do transito em julgado. Referido tema envolve grande
discussdo, bem como atinge diretamente o principio da presungéo de inocéncia.

A celeuma acerca da tematica ja havia sido discutida quando da ocasido do
julgamento do Habeas Corpus 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, quando na
ocasiao se estabeleceu a interpretacdo segundo a qual seria possivel dar inicio ao
cumprimento provisorio da pena quando esta resultasse da confirmagdo em
segundo grau de sentencga penal condenatéria, tendo-se ai hipétese de excegéo de
medida prisional cabivel. O que se teve nessa ocasido foi um percalgo evidente,
uma vez que tragica foi a relativizacdo sofrida pela presung¢ao de inocéncia, pois a
partir de tal entendimento adotado passou a ser possivel, na praxis jurisdicional,
antecipar a execuc¢ao da pena quando da confirmacao de sentenca condenatéria em
segundo grau, prendendo-se assim o acusado ainda antes de se atingir o transito
em julgado, pelo que mitigada restava a presung¢ao de inocéncia - um dos principais
basilares do Estado Democratico de Direito.

Foi em fevereiro de 2016, no julgamento do referido habeas corpus, que o
Supremo Tribunal Federal passou a admitir a execugcdo antecipada da pena,
repristinando entendimento que ja havia ha muito sido superado.
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Lenio Streck e Rafael Tomaz de Oliveira, em texto produzido anteriormente a
mudanca da perspectiva adotada pelo Supremo Tribunal Federal noHC 126.292,
demonstraram como se dava o entendimento pela Corte Superior acerca da

tematica da presuncgao de inocéncia:

Nos ultimos anos, o tema da presungdo de inocéncia tem ganhado
destaque nos julgamentos do STF. No Plenario, firmou-se o posicionamento
de que é inconstitucional a chamada execug¢éo antecipada da pena, tendo
sido apontada uma possivel inconstitucionalidade (ndo recep¢ao) do art.
637 do CPP, que vedava a atribuicdo de efeitos suspensivos aos recursos
extraordinarios interpostos em matéria criminal (STRECK; OLIVEIRA, 2012,
p. 62).

O equivoco interpretativo nessa mesma toada foi reafirmado no mesmo ano
quando do julgamento das liminares das Agbes Declaratorias de Constitucionalidade
43 e 44, mantendo-se durante determinado tempo a orientacdo do Supremo que
possibilitava a execugao antecipada da pena.

Tempo depois, com o julgamento do habeas corpus do ex-presidente Luis
Inacio Lula da Silva, por seis votos a cinco, o Supremonovamente reafirmou a
possibilidade da execug¢do antecipada da pena. Neste julgamento, a Ministra Rosa
Weber afirmou que, particularmente, era contra a execugao antecipada da pena,
mas como ndo estavam julgando as ADC's supracitadas, acabou votando com a
maioria, o que tornou um voto bastante polémico.

Finalmente, em novembro de 2019 foi julgado o mérito das referidas ADCs,
quando, por seis votos a cinco, foi decidido pela constitucionalidade do artigo 283 do
CPP, interpretacdo essa passou a vigorar mediante exercicio de controle
concentrado de constitucionalidade.

A partir disso, é possivel afirmar que as modalidades prisionais que
comportam espago no processo penal brasileiro sdo aquelas que podem ser
compreendidas como prisdo pena (onde o ato prisional decorre de decisdo pena
condenatdria que transita em julgado) e prisdo processual (a qual se trata de
decisdo em qualquer fase do processo, desde respeitadas suas premissas
fundantes, que permite a prisdo de alguém por motivo determinado com o fito de
salvaguardar o processo).

Desta forma, percebe-se que a decretagao de prisdo no Tribunal do Juri, nos

moldes do artigo 492, inciso |, "e" do Cddigo de Processo Penal, ndo se enquadra
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em qualquer das modalidades possiveis de prisdo, além de violar expressamente o
ultimo posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a execucédo antecipada
da pena, uma vez que a novel causa prisional constitui modalidade dessa peculiar
especie.

Sobre o tema, Pacelli destaca:

O tema é da maior importancia, na medida em que a Suprema Corte, no
julgamento do HC 126292/2016, alterou radicalmente a sua jurisprudéncia,
por 7 votos a 4, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Rosa Weber, para assentar novo posicionamento, no
sentido de que seria possivel a execugdo proviséria da sentenca
condenatoria ja a partir do acérdao de segundo grau (2018, p. 628).

Se é verdade que, equivocadamente, no Habeas Corpus 126.292/2016 o
Supremo Tribunal Federal chegou a possibilitar que o acusado iniciasse o
cumprimento da pena a partir do momento em que a sentenga fosse confirmada em
segunda instancia, ha de se evidenciar que, nessa toada de interpretacéo
constitucional, desde o final de 2019 nao é mais possivel a execucao antecipada da
pena. Na ocasiao do julgamento das ja referidas ADCs, estabeleceu-se que a prisao
podera ocorrer apenas apos o transito em julgado da decisdo condenatoria, ou seja,
depois de esgotadas todas as possibilidades de recurso — sem prejuizo das prisdes
processuais previstas e possibilitadas pelo ordenamento juridico, como a prisao
preventiva e a prisdo temporaria. Assim, qualquer prisdo que venha a ocorrer antes
do transito em julgado, precisa ter uma natureza cautelar, isto €, com as razdes
devidamente fundamentadas acerca de referida prisdo, destacando a necessidade
de indicios de autoria e a materialidade do delito, além do periculum libertatis,
demonstrando que o agente precisa ser preso para a garantia da ordem publica.

Esta decisdo baseia-se, principalmente, na literalidade do artigo 5°, inciso
LVIl, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que ninguém podera ser
considerado culpado antes do transito em julgado da sentenga condenatdria.
Prevaleceu, portanto, o principio da presun¢ao de inocéncia, através do qual se tem
que a insuficiéncia probatoria deve ser benéfica ao réu, isto €, se ndo houver provas
suficientes de quem praticou o crime, o suspeito devera ser absolvido. A prépria
Constituicdo Federal, quando delineada pelo poder constituinte, ndo se limita a

estabelecer que a culpa deve ser provada na forma da lei, uma vez que especifica
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que isto s6 pode ocorrer quando do “transito em julgado de sentenga penal
condenatoria” (CF/88 art. 5°, LVII).

Diante do até aqui exposto, insta salientar que o HC 126.292 pode ser uma
possivel origem do problema tratado no presente artigo, qual seja, a prisao
obrigatéria no Tribunal do Juri, razdo pela qual, antes do apontamento da questéo
nevralgica que reside no tema, faz-se necessario abordar a auséncia de uma

episteme que dé amparo a qualquer figura de prisdo obrigatdria.

3 O LIMBO DA ESPECIE DA PRISAO ANTECIPADA

Conforme brevemente ja destacado, duas sdo as espécies de prisdo que se
pode apontar como legitimas no ambito do processo penal, a saber, a prisdo pena,
vinculada a sentenca penal condenatoria irrecorrivel para que possa surtir seus
efetios, e a prisdo processo, cabivel quando amparada pelas hipoteses concretas
previstas no ordenamento juridico processual.

A distincdo de tais modalidades se faz necessaria tanto para evidenciar a
inexisténcia com aporte fundante de qualquer outro tipo, quanto para destacar a
cautela sobre a confusdo que pode ser feita com relacdo a ambas. Nesse sentido,
necessario ressaltar que “o erro de premissa que considera o processo penal como
adjetivo do direito penal acaba por permitir a transposi¢do de teorias inerentes a
pena [categoria propria de direito material] para atos puramente processuais, como
por exemplo, a prisdo cautelar’ (MINAGE, 2017, p. 152). Assim, ndo devem ser
confundidas tais modalidade prisionais, evitando-se falar, por exemplo, nos fins da
pena como fundamento quando a discussao girar em torno de espécie de prisao
processual — como € o caso da prisdo preventiva ou temporaria, pois “as fungées de
prevencéo geral e especial e retribuicdo sdo exclusivas de uma pena, que supbée um
processo judicial valido e uma sentencga transitada em julgado. Jamais tais fungbes
podem ser buscadas na via cautelar’ (LOPES JR., 2012, p. 841).

No caso da prisdo obrigatéria que decorre de execugao antecipada da pena,
qualquer seja o pseudofundamento pretensamente legitimante, tem-se que néo se
amolda ao tipo prisdo pena, pois a possibilidade de interposi¢cao recursal se encontra
ainda como medida presente. De igual modo ndo ha que se falar em espécie de

prisdo processual, pois dada a natureza de cautelaridade que pressupde essa
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categoria prisional, tem-se que ha de se observar o preenchimento dos requisitos
que fundam cada tipo dessa — prisdo preventiva ou prisdo temporaria -, requisitos
esses estipulados em lei, 0 que ndo € o caso de qualquer espécie de prisdo cuja
incidéncia seja obrigatoria quando atendido mero pressuposto objetivo, pois a
inconstitucionalidade em assim ser € evidente.

Nao h4a, portanto, substrato normativo que possibilite se falar em qualquer
espécie de prisdo que fuja das modalidades realmente legitimas. Ou se tem priséo
pena ou se tem processual. Em se tratando de medida de restricdo cautelar que
tolha a liberdade do individuo, so se tera efetivo grau de legitimidade em tal medida
caso observa a principiologia inerente no ambito das cautelares, uma vez que
qualquer hipotese de restricdo de liberdade de alguém que nao atenda a tudo o que
tal gravosa medida acarreta, estar-se-a a falar e tratar de medida ilegitima por
inobservancia da base constitucional que deve fundamentar e erigir um processo
penal democratico e justo.

Nos dizeres de Gomes:

Podemos perceber que principio entram em conflito diretamente no caso
das prisdes cautelares — direito a liberdade e dignidade da pessoa humana
vs 0 interesse publico através da garantia da ordem publica -, pensamos
que nao é dificil acreditar que neste caso os principios inerentes as
garantias individuais de todo o cidaddo devem ter um peso maior que o
interesse publico, afinal teremos que recorrer a maxima que € melhor um
culpado solto do que um inocente preso (GOMES, 2018, p. 72).

Assim, ha de se ter a devida cautela ao tratar das possibilidade prisionais, néo
devendo se abrir qualquer espaco para que jargdes inflamados pelos discursos
punitivistas tomem conta do ambiente, uma vez que é a liberdade que esta em jogo
quando da jurisdicdo posta em pratica na seara penal. Dai que a observagao se faz
necessaria com relagcao ao que se diz (e quem diz) no cenario do processo penal,
evitando-se que o processo penal metafisico produza seus deletérios efetios, assim

explicado por André Peixoto de Souza:

O choque semantico que suscita confisséo judiciaria (decretos prisionais em
nome da seguranga/ordem publica) adentra a uma espécie de senso
comum juridico e se repete vertiginosamente enquanto verdade
indefensavel e imutavel, transmutando-se, por fim, na gloriosa metafisica
do processo penal, sobre a qual reside a imperiosa crenga judiciaria,
ministerial, policialesca, midiatica e popular, nessa ordem (SOUZA, 2018).
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E por assim (n&o) ser que se diz que a prisdo antecipada, de qualquer
espécie, ndo encontra la, nem ca, estando assim situada numa espécie de limbo

sobre o qual n&o é possivel dizer (e aplicar).

4 A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 492, |, "e", DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Exemplo dessa “nova” e ilegitima espécie de prisdo antecipada é aquela que
se opera no Juri em hipétese regrada apds o advento da “Lei Anticrime” — que desde
quando ainda era um (diferente) projeto ja apontava para os seus efeitos de
manutencdo da estrutura inquisitéria, deixando assim “o Brasil de bracos com o
atraso” e consolidando e ampliando “as inconstitucionalidades de todo indesejadas”
(COUTINHO et al, 2019). Apesar de o STF ter dado entendimento diverso sobre a
execugao antecipada da pena, a questao esta agora aberta no tocante ao Tribunal
do Juri, pois o artigo 492 do Cédigo de Processo Penal, na redacédo dada pela Lei n.
13.964/2019, dispde que caso o réu seja condenado a pena igual ou superior a 15
(quinze) anos, ele ja comegara a cumprir antecipadamente sua sangéo. Além disso,
referido artigo alterou o efeito do recurso de apelagcdo nestes casos, ou seja, o
recurso de apelagao nao é suspensivo, obrigando o sujeito a ficar detido até decisao
superior.

Inicialmente, insta salientar que o Juri possui um processo bifasico, sendo que
na primeira fase o juiz submete ou ndo o réu para um plenario de julgamento
perante os jurados e a segunda fase é a decisdo proferida pelo colegiado, que é
composto pelos jurados. A Constituicdo Federal prevé que a decisdo dos jurados é
soberana, ndo sendo passivel de reforma. Acontece que o Cddigo de Processo
Penal traz hipoteses que invalidariam a deciséo, pois apesar de haver a soberania
da decisdo dos jurados, essa também é passivel de erros judiciais. De todo modo,
deve-se atentar que essas duas fases no Tribunal o Juri ocorrem em primeira
instancia. Deste modo, o que se tem € uma clara violagao a presuncao de inocéncia,
além do “contrassenso a légica estabelecida pelo novel art. 283 do CPP, que em
consonancia com o art. 5°, LVII, CF/88, impbs o transito em julgado como marco

inicial para o inicio do cumprimento da pena” (LIMA, 2020).
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A partir da decisao proferida pelo Tribunal do Juri,é ainda cabivel recurso de
apelagdo, onde a defesa podera alegar qualquer nulidade ocorrida durante o
julgamento ou quando os jurados decidem de forma contraria as provas dos autos,
conforme dispde o artigo 593 do Cdédigo de Processo Penal.

O principio da soberania dos veredictos consiste na impossibilidade de
reforma da decisdo tomada pelo conselho de sentenga, pelo 6rgédo revisional. O
Tribunal de Justica néo podera, é certo, diante da analise do recurso de apelagao,
da acusagao ou da defesa, reformar a decisédo proferida pelos jurados. Porém, isso
nao significa dizer que o duplo grau de jurisdicdo deixa de ser observado nas
decisdes prolatadas no Tribunal do Juri. Ha a possibilidade do reconhecimento de
nulidade quando houver uma decisdo manifestamente contraria as provas dos autos,
a fim de possibilitar a submissdo da pessoa ja julgada, a novo julgamento. Por isso
que antecipar a pena do acusado, restringindo seu direito ao duplo grau de
jurisdicdo, é inadmissivel. Tanto a pena quanto o préprio julgamento podem ser
passiveis de alteragcdo, dando outro rumo a vida da pessoa que esta sendo julgada,
sendo “evidente que a antecipagdo no cumprimento da pena ftraz prejuizos
incontornaveis ao individuo presumidamente inocente, que tem a sua liberdade
suprimida, antes de ser considerado formalmente culpado” (LIMA, 2020).

Nesse sentido, a jurissprudéncia € norteada pelos principios que podem ser

extraidos do julgado que segue:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
APELACAO. SOBERANIA DOS VEREDICTOS DO TRIBUNAL DO JURI.
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS.
IMPROVIMENTO. 1. A questao central, neste recurso ordinario, diz respeito
a possivel violagcéo a garantia da soberania dos veredictos do tribunal do jari
no julgamento do recurso de apelagédo da acusacéo, nos termos do art. 593,
lll, b, do Cédigo de Processo Penal. 2. A soberania dos veredictos do
tribunal do jari nao é absoluta, submetendo-se ao controle do juizo ad
quem, tal como disciplina o art. 593, lll, d, do Coédigo de Processo
Penal. O fundamento do voto do relator da apelagao foi exatamente o de
que o julgamento pelo corpo dos jurados se realizou de modo arbitrario,
sem obedecer paradmetros respaldados nos elementos de prova constantes
dos autos. 3. Caso os jurados alcancem uma concluséao
manifestamente contraria a prova produzida durante a instrugcao
criminal e, que portanto, consta dos autos, o error in procedendo
devera ser corrigido pelo Tribunal de Justica. 4. Esta Corte tem
considerado nao haver afronta a norma constitucional que assegura a
soberania dos veredictos do tribunal do juri no julgamento pelo
tribunal ad quem que anula a decisado do juri sob o fundamento de que
ela se deu de modo contrario a prova dos autos (HC 73.721/RJ, rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 14.11.96; HC 74.562/SP, rel. Min. llmar Galvdo, DJ
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06.12.96; HC 82.050/MS, rel. Min. Mauricio Correa, DJ 21.03.03). 5. O
sistema recursal relativo as decisbes tomadas pelo tribunal do jari é
perfeitamente compativel com a norma constitucional que assegura a
soberania dos veredictos (HC 66.954/SP, rel. Min. Moreira Alves, DJ
05.05.89; HC 68.658/SP, rel. Min. Celso de Mello, RTJ 139:891, entre
outros). 6. O juizo de cassagdo da decisdo do ftribunal do juri, de
competéncia do érgao de 2° grau do Poder Judiciario (da justica federal ou
das justicas estaduais), representa importante medida que visa impedir o
arbitrio, harmonizando-se com a natureza essencialmente democratica da
prépria instituicdo do juri. 7. O habeas corpus ndo pode ser utilizado, em
regra, como sucedaneo de revisdo criminal. 8. Recurso ordinario improvido.
(RHC 93248, Relator(a): ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
05/08/2008, DJe-157 DIVULG 21-08-2008 PUBLIC 22-08-2008 EMENT
VOL-02329-03 PP-00486). (grifo nosso)

Ao possibilitar a prisdo antecipada no ambito do juri, tem-se uam espécie de
inversao:utiliza-se do argumento da soberania dos veredictos para restringir outras
garantias, como a possibilidade de recurso que o acusado tem, assim como o
principio da presunc¢ao de inocéncia.

Adentrando na inconstitucionalidade da prisdo obrigatoria do juri para
condenagao superior a quinze anos, tem-se que"cuida-se de uma norma sem base
lI6gica. O condenado a 14 anos e 11 meses poderia ficar em liberdade, mas o que foi
apenado a 15 anos seria preso. O critério deve ser uniforme, sempre" (NUCCI, 2020,
p. 88).

Esse critério do qual se diz deve ser observado numa decisdo amparada e
bem fundamentada, o que significa dizer que a interpretacdo merece esmero no que
tange a observancia da correta aplicagdo do direito ao caso concreto, sendo
possivel somente quando o amparo juridico for realente legitimo. Isso porque
“interpretar [...] ndo é uma carta em branco que se da ao intérprete, seja ele qual for,
do ministro do STF ao mais humilde dos servidores publicos” (COUTINHO, 2018, p.
110).

Desta forma, verifica-se mais um motivo pelo qual a existéncia de tamanho
erro ao decretar a prisdo do réu ao final da Sessdo, em caso de condenacao
superior a quinze anos, ja que sua sentenca foi dada sem motivacdo e com
possibilidade de decisbes superiores. Sobre o assunto, leciona Guilherme de Souza
Nucci:

Jurados decidem de acordo com a sua consciéncia e ndo segundo a lei.
Alias, esse é o juramento que fazem (art. 472, CPP), em que ha a promessa
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de seguir a consciéncia e a justica, mas ndo as normas escritas e muito
menos os julgados do Pais. (NUCCI, 2008, p. 32)

Todos sabemos que um crime contra a vida, cuja competéncia é exclusiva do
Tribunal do Juri, € sempre um fato lamentoso. O que ndo se admite € que haja um
Estado vingador, pois o Poder Judiciario nao possui fungcéo de vinganga, mas sim
deve aplicar uma pena adequada ao crime praticado e que seja cumprida da mesma
forma que os demais crimes.

Destaca-se, ainda, que é colocada a pena superior a 15 (quinze) anos para
que haja a execucgao antecipada da pena, sendo que quem quantitativa a pena é o
juiz e ndo os jurados, de modo que por determinada logica peculiar a execugao
antecipada da pena nao violaria a soberania dos veredictos. Além disso, ha de se
levar em conta hipotese de, em fase recursal cuja discusséo verse sobre o quantum
da pena, ocorrer a diminuicdo da penalidade quando aplicada em excesso. Entao,
se o réu que foi condenado a 15 (quinze) anos de recluséo e ja esta cumprindo a
pena de forma antecipada, tem sua pena diminuida no Tribunal, jd ndo precisaria
mais haver aquela execugédo antecipada. Essa priséo ilegal retira toda a protecao
que é prevista pela Constituicdo Federal.

O principio da presuncao de inocéncia, chamado também de principio da nao
culpabilidade, é a base do processo penal, e no Brasil ele estd consagrado no artigo
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Possui extrema relevancia no ordenamento
juridico, pois tal principio deve representar® mais que mera presung¢do de inocéncia:
0 réu encontra-se em estado de inocéncia, ja que ndo é considerado culpado
enquanto ndo verificado o transito em julgado” (ROSA, 2016, p. 301).

Somente em um estado autoritario € possivel admitir que se prenda alguém
por uma simples suspeita da pratica de um crime — ou ainda onde se tenha previséao
normativa de espécie de prisdo obrigatéria que prescinda de qualquer outro tipo de
andlise para além do quantum de pena (recorrivel) imposta ao sujeito que
presumidamente inocente.

Do principio da presunc¢éo de inocéncia derivam duas regras fundamentais: a
regra probatodria, segundo a qual cabe a parte acusadora a fungao de demonstrar e
provar a culpabilidade do acusado, e a regra de tratamento, a qual prevé que
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ninguém pode ser considerado culpado antes da sentenga com transito em julgado,
impedindo qualquer antecipacao de juizo condenatorio.

Nesse sentido, explica Nucci:

A presuncédo de inocéncia gera os seguintes efeitos praticos: (a) o 6nus da
prova pertence a acusacgao, bastando ao réu negar a pratica da imputagao
ou, simplesmente, invocar o seu direito ao siléncio; (b) as medidas
cautelares restritivas da liberdade, do patriménio ou da intimidade devem
ser decretadas com zelo e rigor, somente em situagdes efetivamente
necessarias.(2019, p. 3)

Ainda, no ambito jurisprudencial:

APELACAO CRIMINAL - REU SOLTO - CRIME ESTELIONATO
PRATICADO CONTRA IDOSO (CP, ART. 171, §4°) - SENTENCA DE
PARCIAL PROCEDENCIA - CONDENACAO PELO CRIME TIPIFICADO
NO ART. 171, CAPUT, DO CP. RECURSO DA DEFESA. ABSOLVICAO -
TESE DE INSUFICIENCIA DE PROVAS - ACOLHIMENTO - TERMO DE
RECONHECIMENTO QUE APONTA PESSOA DISTINTA DO REU COMO
AUTOR DO FATO - FRAGILIDADE DO CONJUNTO PROBATORIO -
APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO - ABSOLVICAO
MANTIDA - EXEGESE DO ART. 386, VII, DO CPP. "A falta de elementos
de convicgdo que demonstrem ligacdo do acusado com o fato delituoso
podem gerar, no julgador, duvida acerca do nexo causal. Assim, deve ser
invocado o principio do in dubio pro reo, devendo o fato ser resolvido em
favor do imputado, uma vez que a culpa penal deve restar plenamente
comprovada, em razdo da presuncao de inocéncia. Isso porque, a
garantia da liberdade deve prevalecer sobre a pretensao punitiva do
Estado, principio este que esta implicito no inciso VIl do art. 386 do Cddigo
de Processo Penal" (STJ, Min. Joel llan Paciornik). RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0007531-
84.2016.8.24.0018, de Chapecod, rel. Des. Getulio Corréa, Terceira Camara
Criminal, j. 14-04-2020). (grifo nosso)

Deste modo, tem-se que o principio da presun¢ao de inocéncia deve proteger
0 acusado contra a ineficiéncia e abuso da atividade estatal, atuando como norma
de controle das atividades do Poder Publico, garantindo uma investigagao e eventual
condenacado fundada em provas precisas. Havendo duvida ou insuficiéncia de
provas, ndo ha que se falar com condenagdao ou qualquer espécie de prisao
obrigatéria.

A presuncao de inocéncia € um dever de tratamento, pelo que o Estado deve
tratar o cidadao como se ele inocente fosse, até que se tenha uma sentenca penal

condenatdria transitada em julgado.
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Destaca-se ainda a previsdo normativa daquilo que dispde o artigo 283 do
Caddigo de Processo Penal: "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 condenagao criminal transitada em
julgado”.

Referido dispositivo prevé expressamente que apenas se admite prender
alguém em caso de flagrante delito, por ordem escrita e fundamentada por
autoridade judiciaria, nos casos de prisao cautelar ou condenagao transitada em
julgado. Nao ha qualquer previsdo no sentido de possibilitar prisdo outra, tal como
aquela prevista na questionada previsdo com relagdo a segregagao antecipada no
ambito do juri.

Conforme mencionado anteriormente, por meio das Ag¢des Declaratérias de
Constitucionalidade 43 e 44, o artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal foi declarado
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Ao se aplicar o imediato cumprimento
de pena nas condenacgdes proferidas pelo Tribunal do Juri, tal como no dispositivo
trazido pela lei anticrime, essa normativa deixa de ser considerada.

Assim, a regra € que apenas haja a execugdo da pena com o transito em
julgado da condenacéo criminal, e ndo com uma decisédo de primeiro grau que ainda
nao teve seu transito em julgado fora das hipdteses permitidas no que tange as
prisdes de carater cautelar. O que se tem assim é uma clara violacédo aos direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicao Federal quando se admite a priséo
imediata apos a decisao do Tribunal do Juri.

Urge salientar que o tema, dada a sua relevancia, deu origem ao Recurso
Extraordinario 1.235.340, no qual foi reconhecida a repercussao gral da matéria,
onde se passou a questionar a (in)constitucionalidade do imediato cumprimento de
pena aplicada pelo Tribunal do Juri. Figurando como relator o Ministro Luis Roberto
Barroso, o recurso foi interposto pelo Ministério Publico de Santa Catarina contra
acordao do Superior Tribunal de Justica que ndao admitiu o imediato cumprimento da
pena aplicada pelo Tribunal do Juri. A alegacao recursal aponta que a tese do STJ
contraria o principio da soberania dos veredictos, arrazoando que a decisdo nao
poderia ser revista pelo Tribunal de apelagao.

O Ministro relator votou pela constitucionalidade da prisdo imediata no
Tribunal do Juri. O Ministro Dias Toffoli votou no mesmo, assim aduzindo:
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Meu ponto de vista sobre a matéria € conhecido por todos, ja que no final de
2019, ao concluirmos o julgamento das ADC’sns® 43, 44 e 54, a respeito da
execugao provisoria da pena apos julgamento em segundo grau, reiterei me
entendimento no tocante a possibilidade do cumprimento imediato da pena
apos decisao do tribunal do juri. (RE 1235340/ SC, p. 2)

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes divergiu dos Ministros que votaram,

afirmando:

Nesse sentido, concluiu-se no julgamento das ADCs 43, 44 e 54 que a
execucgao provisoéria da pena ndo é admitida nos termos da Constituicdo de
1988 e do Cddigo de Processo Penal. Desse modo, a imposicdo de uma
prisdo antes do transito em julgado da condenagcdo somente pode se
justificar se houver motivagdo concreta que embase a decretagao de prisao
preventiva.

Diante disso, ndo ha qualquer motivo legitimo para que tal precedente nao
se aplique aos casos julgados por jurados. Permitir a execug¢éo imediata da
condenacao proferida em primeiro grau pelos jurados € ainda mais gravoso
do que a posicao reformada pelo Plenario nos julgamentos das ADCs 43, 44
e 54, o que caracteriza evidente violagdo a presuncgéo de inocéncia. (RE
1235340/ SC, p. 19)

No entanto, o Ministro Ricardo Lewandowski pediu vista nos autos,
interrompendo o julgamento.

Resta o aguardar pela manifestagdo do Supremo no que diz respeito a
matéria ora discutida. De todo modo, é possivel desde ja destacar o fato de que a
previsdo sobre a qual recai a atencdo no presente escrito constitui afronta aos
principios constitucionais que erigem um processo penal verdadeiramente
democratico. A antecipacado da prisdo sem a presencga dos requisitos necessarios

para decretar a prisdo cautelar € claramente inconstitucional.

5 CONCLUSAO

E possivel vislumbrar, a partir das questdes trazidas no presente escrito, que
€ claramente perceptivel a inconstitucionalidade do artigo 492, |, "e", do Cédigo de
Processo Penal.

O caminho trilhado pelo Brasil no ambito de sua politica criminal esta voltado
ao combate simbdlico da criminalidade a qualquer custo, preocupado apenas em
satisfazer o clamor publico, deixando de lado os direitos que deveriam ser
garantidos a todos os cidad&os.
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Esse fendbmeno de criagdo de leis mais rigorosas gera a sociedade uma falsa
sensacgao de justica, convencendo a populagdo de que o Estado esta preocupado
com a criminalidade existente. Ocorre que essa ilusdo serve apenas para mascarar
que o Brasil ndo esta preocupado com uma politica criminal definida, com bases
sélidas e estruturadas. Vale mais o imediatismo populista penal, pois embasado num
conforto epistémico enfadonha que tapa os olhos para toda a problematica que
reside nas ciéncias penais em geral.

O argumento de que o principio da soberania dos veredictos deve prevalecer
ante o principio da presungdo da inocéncia é outra maneira de tentar aliciar a
sociedade de que a prisao imediata no Tribunal do Juri é constitucional. Isso porque
os direitos do conselho de sentenca continuardo garantidos. Quem quantifica a pena
€ 0 magistrado, ndo os jurados. Ja o principio da presung¢ao da inocéncia esta sendo
visivelmente violado. No momento em que a prisdo antecipada € admitida, o
principio da presuncdo da inocéncia esta sendo relativizado para prevalecer um
principio que nao é individual, ou seja, a garantia da malograda e intraduzivel ordem
publica.

Verifica-se que apesar de hodiernamente o Supremo Tribunal Federal ndo
mais admitir a execug¢ao antecipada da pena, houve visivel alteragdo com a Lei n.
13.964/2019 ao instituir a possibilidade de prisao em plenario contra o acusado nas
hipéteses de a pena estabelecida ser igual ou superior a 15 anos, sendo que a
decisao proferida no HC 126.292 pode ser uma das origens desse problema.

Apesar de a unica leitura valida de um processo penal constitucional é aquela
em que a prisdo somente € cabivel nos casos em que ha o atendimento do carater
da cautelaridade processual penal, o novo artigo 492, inciso |, "e" do Cddigo de
Processo Penal volta a pregar a ideia de que a prisao obrigatéria seria instrumentlo
legitimo para combanter a impunidade a todo e qualquer custo.

A problematica do disposto neste artigo estd em discussdo no Supremo
Tribunal Federal, por meio do Recurso Extraordinario n. 1.235.340, questionando-se
a (in)constitucionalidade do imediato cumprimento de pena aplicada na Sessao do
Tribunal do Juri quanto ultrapassado o quantum determinado da reprimenda estatal.
Seja qual for o resultado que se estabelecera na interpretagdo do Supremo sobre a

questdo, pela matriz de um processo penal democratico e justo, leitura possivel
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outra ndo ha que ndo a de reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo. A

prisdo obrigatdria em processo penal € notoriamente inconstitucional.
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