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RESUMO

Com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019, foi inserido no artigo 492, inciso |, alinea
‘e’ do Cadigo de Processo Penal, a possibilidade do cumprimento imediato da pena
apo6s a condenagéao pelo Tribunal do Juri, cuja pena aplicada seja igual ou superior a
15 (quinze) anos de reclusdo. Com tal inclusao, reacendeu-se o debate doutrinario e
jurisprudencial acerca da possibilidade ou ndo da execugédo proviséria da pena antes
do transito em julgado, tema este que ja foi objeto de decisdes conflitantes pelo préprio
Supremo Tribunal Federal nos anos de 2016, 2018 e 2019, retornando em 2021 sobre
a inconstitucionalidade do referido dispositivo inserido pela nova lei. Assim, o trabalho
se propde na analise da possibilidade e limites da atuagcdo do Poder Judiciario em
detrimento aos demais poderes, bem como a verificagdo dos principios constitucionais
afetivos a (im)possibilidade da prisdo. Apds, se tratando de tema sensivel, cuja
jurisprudéncia do STF é oscilante, se faz necessario a analise, mesmo perfunctoria,
das decisdes proferidas em 2016, 2018 e 2019, para entdo realizar a analise da
insercdo da execugao proviséria da pena apds condenagao do Tribunal do Juri no
artigo 492, inciso |, alinea ‘e’ do Codigo de Processo Penal e a construgéao critica que
o trabalho se propde: a impossibilidade da execugao proviséria da pena antes do
transito em julgado.
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ABSTRACT

With the entry into force of Law 13,964/2019, article 492, item |, line 'e' of the Code of
Criminal Procedure introduced the possibility of immediate execution of the sentence
after conviction by the Jury Court, whose penalty is equal to or greater than 15 (fifteen)
years of confinement. With such inclusion, the doctrinaire and jurisprudential debate
has been rekindled about the possibility or not of the provisional execution of the
sentence before res judicata, a theme that has already been the subject of conflicting
decisions by the Federal Supreme Court itself in the years 2016, 2018 and 2019,
returning in 2021 on the unconstitutionality of that provision inserted by the new law.
Thus, the work is proposed in the analysis of the possibility and limits of action of the
Judiciary in detriment to the other powers, as well as the verification of the
constitutional principles affecting the (im) possibility of arrest. After, dealing with
sensitive issue, whose case law of the STF is oscillating, it is necessary to analyze,
even perfunctory, the decisions rendered in 2016, 2018 and 2019, to then perform the
analysis of the insertion of the provisional execution of the sentence after conviction
by the Jury Court in Article 492, item |, line 'e' of the Code of Criminal Procedure and
the critical construction that the work proposes: the impossibility of provisional
execution of the sentence before res judicata.

Key words: Provisional execution of the sentence. Presumption of innocence. Trial by
Jury.

Artigo recebido em: 09/10/2021
Artigo aceito em: 29/11/2021
Artigo publicado em: 22/06/2023

1 INTRODUCAO

De 2016 a 2019 houve grande repercusséo e turbuléncia no cenario juridico as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a possibilidade ou
nao da execugao provisoria da pena. Apos curto prazo de calmaria hermenéutica e
judicial, novamente em 2021 a Corte Suprema foi instada a se manifestar sobre a
execucgao provisdria da pena, mas agora sobre a possibilidade do cumprimento
antecipado da pena apds a condenagéo pelo Tribunal do Juri, cuja pena atinja o
patamar de 15 (quinze) anos ou mais.

A motivagao que levou o STF a se manifestar novamente sobre o tema, agora
sobre o Tribunal do Juri, € em razdo da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, que no

artigo 492, inciso |, inseriu na alinea ‘e’ do CPP a possibilidade da execugéao da pena
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de forma antecipada apds a condenacéao pelo Tribunal do Juri, em que a pena reste
em 15 (quinze) anos ou mais, mesmo que pendentes recursos para 0 segundo grau.

Como o tema ainda nao foi decidido pelo STF, torna-se necessario (re)discutir
os fundamentos e limites da decisdo judicial, bem como as préprias garantias
constitucionais inerentes a vedagao da execucao provisoéria da pena antes do transito
em julgado, para verificar o problema que o presente trabalho pretende verificar: A
execugao provisoria da pena logo apés a condenacéao pelo Tribunal do Juri fere os
principios da presungao de inocéncia, duplo grau de jurisdi¢do, devido processo legal
e, portanto, é inconstitucional?

Para responder tal questionamento, o presente trabalho se utiliza de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial sobre o tema, realizada pelos métodos dedutivo e
qualitativo, para atingir o objetivo geral do presente trabalho, que é analisar se a
insercao da alinea ‘e’ do artigo 492, inciso I, do CPP, possibilitando a execugao
proviséria da pena, € inconstitucional quando confrontado com os principios da
Constituicao da Republica, bem como com as proéprias decisdes recentes proferidas
pelo STF.

De forma a chegar no objetivo geral, os objetivos especificos do presente
trabalho se dividem entre os capitulos, sendo o primeiro destinado a verificar quais
s&o os limites do Poder Judiciario em suas decisdes, através da revisao judicial.

O segundo a analise sobre os principios constitucionais aplicaveis ao tema,
dentre eles o principio do devido processo legal, principio do duplo grau de jurisdicao
e, a presuncgao de inocéncia. Em relacédo ao ultimo principio e a execugao provisoria
da pena antes da sentenga penal condenatéria transitada em julgado, tendo em vista
que o tema ja foi objeto de analise pelo STF, é feito em sintese uma analise das
posi¢des adotadas pelo Tribunal em decisdes paradigmaticas tomadas nos anos de
2009, 2016, 2018 e 2019 sobre a possibilidade do acusado iniciar o cumprimento de
pena (execugao provisoéria da pena), mesmo que pendentes recursos defensivos.

Por ultimo, o trabalho busca analisar o artigo 492, inciso |, alinea ‘e’ do CPP e
a (im)possibilidade da execugao proviséria da pena em condenagdes proferidas pelo
Tribunal do Juri, mesmo que pendentes recursos defensivos, trazendo alguns votos
ja proferidos pelos Ministros do STF ao se debrugarem sobre o tema no Recurso
Extraordinario n°® 1.235.340, recurso este que ainda aguarda continuidade de

julgamento.
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2 O JUDICIAL REVIEW E O PODER DE DECLARAR AS NORMAS
INCONSTITUCIONAIS A PARTIR DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
PROCESSUAIS PENAIS

Todos os atos emanados por qualquer um dos poderes necessita de um
controle sob pena de corrermos o risco de se tornar um poder arbitrario e sem
quaisquer limites, nesta perspectiva que nasceu, inclusive, a classica separagao de
poderes advindas da ideia de Montesquieu (2000), em que os Poderes exercem um
controle sobre os atos um dos outros, mas também uma funcido de
complementariedade e equilibrio.

As leis advindas do Poder Legislativo nao fogem deste controle exercido pelo
Poder Judiciario, uma vez que nao se trata de mero controle externo formal, mas
também um controle substancial das normas, em especial pelo fenbmeno do
constitucionalismo.

Nesta perspectiva, a Lei n.13.964/2019 ingressou em territério brasileiro em 23
de janeiro de 2020, promovendo uma série de alteragdes no Cdédigo Penal (CP),
Cddigo de Processo Penal (CPP) e Lei de Execugdes Penais (LEP). Desta forma,
inumeras questdes estdo surgindo acerca da compatibilidade de alguns dispositivos
com o texto Constitucional, em especial com os principios constitucionais processuais
penais.

Uma destas questdes consiste na execugao provisoria da pena apds a
condenacéo no Tribunal do Juri, quando a pena for igual ou superior a quinze anos de
reclusdao® (BRASIL, 1941).

Primeiramente, deve ser verificado questdes em torno da possibilidade de o
Poder Judiciario declarar normas editadas e promulgadas pelo Poder Legislativo,
inconstitucionais, ou como chamado pela doutrina Judicial Review. Para entao,
verificar quais os principios que poderiam ser aplicaveis a tematica, tais como a)

devido processo legal; b) duplo grau de jurisdigao, sendo que o principio da presungao

3 Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenga que: [...] | — no caso de condenagio: [...] €)
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 condenagdo a uma pena igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusdo, determinara a execucgéao proviséria das penas, com expedicdo do
mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser
interpostos [...].
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de inocéncia sera avaliado em capitulo préprio, conjuntamente com as decisées

proferidas pelo STF sobre a tematica.

2.1 O JUDICIAL REVIEW E O PODER DE DECLARAR NORMAS
INCONSTITUCIONAIS

E certo que a profundidade do tema sobre o Judicial Review ou Revis&o Judicial
gerou debates intensos na doutrina que giram em torno da legitimidade do Poder
Judiciario, limites decisérios, entre outros argumentos que circundam a tematica,
chegando até mesmo a questdo sobre a Constituicdo ser democratica ou ndo, sendo
de suma importancia a necessidade do poder de revisar os atos e leis dos demais
poderes, de modo a assegurar o projeto democratico da constitucional®.

Os principios constitucionais ganharam relevo apés a virada do Estado Legal
para o Estado Constitucional, adquirindo a Constituicido status de norma
hierarquicamente superior as demais leis ordinarias, “abriram-se as portas para que o
Poder Judiciario entrasse em cena e pudesse interpretar as leis e atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, bem como declara-las constitucionais ou
inconstitucionais de acordo com a lei suprema” (BARBOZA; LECHENAKOSKI, 2020,
p. 125).

Nesta perspectiva, o judicial review (reviséo judicial) também se mostra como

um controle contra o autoritarismo Estatal, protegendo a democracia ““contra a tirania
do governo da maioria através da constitucionalizagdo e da revisdo judicial”
(HIRSCHL, 2004, p. 72).

Papel semelhante exerce o Direito Penal e o Processo Penal, vez que o ius
puniedi tende a ser um exercicio de Poder “e, como tal, o processo deve servir como
freio ao abuso desse poder punitivo, para que, efetivamente, haja um processo mais
equanime” (LECHENAKOSKI, 2021, p. 16). Nesta compreenséo, para que o Processo

Penal sirva como freio ao autoritarismo, “as garantias processuais constitucionais sao

4 Para se aprofundar mais ao tema, sugere-se a leitura do artigo. BARBOZA, Estefania Maria de
Queiroz; LECHENAKOSKI, Bryan Bueno. A Constituicdo como Arvore Viva de Wil Waluchow: Por
uma nova concepgao de Corpo e de suas raizes. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2020, vol. 12, n. 22, p. 124-
156, jan./jul., 2020.

544
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 5, p. 540-563, 2023



A inconstitucionalidade da alinea ‘E’ Inciso | do artigo 492 do Cddigo de Processo Penal

verdadeiros escudos protetores contra o (ab)uso do poder estatal” (LOPES JR., 2020,
p. 82).

Desta forma, a atuacao e legitimidade do Poder Judiciario esta condicionada
quando as decisdes “forem fundamentados em principios constitucionais neutros”
(BARBOZA, 2007, p. 57), bem como sua autorizagéo para declarar as leis inaplicaveis
(inconstitucionais) quando “estiverem em contrariedade aqueles direitos
fundamentais” (BARBOZA, 2007, p. 61).

Ha que se levar em consideragao que a decisao proferida pelo Poder Judiciario
deve pautar-se na analise de contrariedades da lei ou ato dos demais Poderes que
estejam em desconformidade com a Constituicdo e seus principios, ndo podendo
fundamentar a sua decisdao em argumentos Politicos, pois sua legitimidade ¢é limitada
pela propria Constituicao (DWORKIN, 2001).

Para que seja verificado a adequagao normativa, os principios constitucionais
servem como uma verdadeira bussola orientadora para cumprimento das normas
gerais do Direito, de modo a garantir o projeto democratico de Estado e,
consequentemente, um processo penal democratico.

Ainda que se possa dizer que principios perdem forga frente a regras, ha que
se levar em consideragéo tanto principios quanto regras sao normas juridicas, sendo
que ambos exercem uma fungédo de complementariedade entre ambos, cuja finalidade
é limitar o exercicio de poder (AVILA, 2009).

A par disso, antes de verificar a propria legislacao infraconstitucional, a analise
deve recair sobre os principios aplicaveis no contexto do Processo Penal levando em
consideragao que “o objeto de estudo e até mesmo o bem juridico tutelado no
Processo Penal, ¢é a liberdade” (BAGGIO; LECHENAKOSKI, 2019, p. 12).

Nesta perspectiva, Aury Lopes Junior (2020), o Processo Penal ira servir como
um “termémetro dos elementos autoritarios ou democraticos de uma Constituicdo”,
sendo que o principio da “presungado de inocéncia € o ponto de maior tensido entre
eles” (LOPES JUNIOR, 2020).

Tratando de liberdade, apesar de se considerar todos os principios
constitucionais de suma importancia para a existéncia de um Processo Penal
democratico, ha que se levar em conta dois principios principais para o que se
pretende no presente escrito, quais sejam: a garantia do devido processo legal e o

principio da presung¢ao de inocéncia.
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2.2 O PRINCIiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal encontra amparo constitucional no art. 5°,
incisos LIV da Constituicado da Republica: “Art. 5° [...] LIV - ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

O devido processo legal € um importante instrumento de controle da agao
estatal, direcionando as formalidades que devem ser seguidas no decorrer da
instrugao processual, sendo que “o devido processo legal corresponde ao exercicio
da jurisdicdo dentro dos preceitos legais e constitucionais” (LECHENAKOSKI, 2021,
p. 67). Neste sentido, sobre o devido processo legal Rangel (2015) também menciona:
“significa dizer que se devem respeitar todas as formalidades previstas em lei para
que haja cerceamento da liberdade (seja qual ela for) ou para que alguém seja privado
de seus bens (RANGEL, 2015, p. 4).

Antonio Caros de Araujo, Cintra, Grinover e Dinamarco (2007) mencionam
respeitar o devido processo legal vai além de assegurar somente exercicio dos direitos
das partes, mas o respeito as garantias constitucionais “configuram, antes de mais
nada, a salvaguarda do proprio processo, objetivamente considerado, como fato
legitimante do exercicio da jurisdigdo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p.
88).

Ainda, na perspectiva de Greco Filho (2019, p.74) o devido processo legal se
traduz em uma dupla garantia, na qual “em primeiro lugar [...] indispensavel a
aplicacao de qualquer pena, conforme a regra nulla poena sine judicio, significando o
devido processo como o processo necessario”, e por outro lado, o devido processo
legal significa também “um processo que assegure a igualdade das partes, o
contraditério e a ampla defesa”, sendo que para Guilherme de Souza Nucci (2020, p.
141) o devido processo legal compreende: “os elementos estruturais do processo
penal democratico, valendo dizer, a ampla defesa, o contraditério, o juiz natural e
imparcial, a publicidade, dentre outros”.

Desta forma, a garantia de um devido processo legal mais do que seguir
formalmente a lei ordinaria (Codigo de Processo Penal), deve obedecer aos preceitos
constitucionais, pois se trata de um “principio sintese, que engloba os demais
principios e garantias processuais assegurados constitucionalmente” (BADARO,
2018, p. 93).
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Sobre a adequacao logica da lei e o devido processo legal constitucional, o STF
no julgamento da liminar na ADIn n° 1.511-7/DF se manifestou através do Ministro

Carlos Velloso no seguinte sentido:

Due process of law, com conteudo substantivo — substantive due process —
constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas
com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de
racionalidade (racionality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e
substancial nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due
process of law, com carater processual — procedural due process — garante
as pessoas um procedimento judicial justo, com direito de defesa (BRASIL,
1996).

Cabe frisar que, se tratando de liberdade, a garantia do devido processo legal
ganha especial relevo, uma vez que a prépria previsdo constitucional no seu artigo 5°,
LIV da Constituicdo da Republica atribuiu especial atencdo a necessidade da
obediéncia do devido processo legal e a privagéo da liberdade, assumindo a referida

garantia verdadeiro 6bice a autoritarismo penal estatal (BRASIL, 1988).

2.3 O PRINCIiPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Nao ha em todo texto constitucional a previsdo expressa da garantia do duplo
grau de jurisdicdo, mas isso nao significa que ele ndo possua aplicabilidade no
territorio brasileiro. O rol de direitos e garantias fundamentais expressas no artigo 5°
da Constituicdo da Republica (CR) ndo sdo exaustivos, deixando a Constituicdo
aberta para possibilidade de integralizagcdo de outros principios e garantias através de
tratados internacionais em que o Brasil faga parte (art. 5° paragrafo 2°, da CR).
(BRASIL, 1988).

Analisando os tratados em que o Brasil é signatario, percebe-se que o Pacto
San José da Costa Rica ou Convencdao Americana de Direitos Humanos (CADH)
ratificada em 1992 pelo Brasil, o qual em seu artigo 8.2, alinea ‘h’ possui a seguinte

redacao:

8.2 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 sentenga para juiz ou tribunal
superior. (PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA, 1969, s.p.).
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Portanto, tendo em vista que a CADH esta em pleno vigor desde sua ratificagéo
em 19925, a garantia do duplo grau de jurisdigdo integra os preceitos fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro.

A importancia de assegurar dentro do ordenamento juridico o duplo grau de
jurisdicado se desdobra em duas perspectivas. A primeira delas se refere ao direito do
acusado ter seu caso reavaliado por tribunal ou instancia superior, ja que sendo a
justica administrada por seres humanos, ha possibilidade da falibilidade humana na
condugao ou na avaliagado do caso em julgamento. Em uma segunda perspectiva, ha
um fundamento politico, vez que sendo o ius puniendi um exercicio de poder, sem a
possibilidade de reexame da decisdo, quase que com um poder ilimitado e absoluto
do julgador, se tornaria temerario a sua utilizagdo de forma arbitraria e autoritaria
(LECHENAKOSKI, 2021).

De modo a diminuir a falibilidade humana e, ao mesmo tempo, limitar a
utilizagao autoritaria do poder de punir, o duplo grau de jurisdigcdo impde que a decisdo
proferida deve ser reexaminada “por um 6rgao jurisdicional diverso daquele que as
proferiu” (BADARO, 2018, p. 79).

Para tanto, foi estabelecido no ordenamento juridico brasileiro uma série de
recursos cabiveis das decisdes proferidas, cujo reexame devera ser feito por 6rgao
“hierarquicamente superior na estrutura da administragdo da justica” (LOPES
JUNIOR., 2020, p. 1511).

Aqui se pode fazer uma ligagédo com o Judicial Review, uma vez que a revisao
judicial ndo esta somente interligada com a atuacéo do Poder Judiciario em detrimento
aos atos dos demais Poderes, mas também a revisdo judicial se realizada em sua
dinamica interna do préprio Poder Judiciario, revisando e verificando a aplicacdo das
leis ordinarias pelas instancias inferiores, dirimindo controvérsias que podem ir desde
seus significado, até mesmo sua amplitude, tudo a luz da Constituicdo da Republica.

O reexame a que se faz referéncia quando se trata do duplo grau de jurisdicdo
€ aquele realizado sobre a matéria levantada pelo Juizo que proferiu a decisao, ou

seja, sobre o mérito da causa e os fatos. Quando este mérito ndo é arguido perante o

5 Importante mencionar que a Convengao Americana de Direitos Humanos, apds a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no HC 87.585-8/TO em 2008, ingressou no ordenamento juridico
brasileiro com carater supralegal e infraconstitucional, ou seja, a sua hierarquia se localiza acima
das leis ordindrias, mas abaixo da Constituicdo (BRASIL, 2008).
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juizo que emanou a decisdo, ndo ha como ser arguido perante o ©6rgao
hierarquicamente superior sob pena de supressao de instancia (LOPES JUNIOR,
2020).

Levando em consideragao o carater infraconstitucional e supralegal da CADH,
bem como o entendimento sobre o reexame necessario fazer referéncia a matéria
meritoria e fatica, prevalece a compreenséo que o duplo grau de jurisdi¢cao € aplicavel
somente aos recursos ordinarios (LOPES JUNIOR, 2020), deixando fora de seu
alcance os recursos perante os Tribunais Superiores — Recurso Especial e Recurso
Extraordinario-, ja que para estes ultimos, além de previsdo constitucional, vedam a
discussdo nas razdes recursais de matérias relativas ao fato e ao meérito
(LECHENAKOSKI, 2021).

Essa discussao sobre a garantia do duplo grau de jurisdigdo ser aplicavel
quando n&o ha possibilidade do reexame de mérito ou situagao fatica, ira ser objeto
de melhor analise no presente escrito quando avaliado o posicionamento do STF
sobre a presuncdo de inocéncia e, consequentemente, retornara quando for
mencionado sobre a execugao provisoria da pena apos a condenacao pelo Tribunal

do Juri.

3 APRESUNGAO DE INOCENCIA E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Um principio de extrema relevancia no Processo Penal é o principio da
presuncao de inocéncia, o qual ha muito tempo é visto como um principio basilar do
ordenamento juridico e norteador da fungédo processual, sendo que de acordo com
“‘um homem n&o pode ser chamado réu antes da sentenga do juiz, e a sociedade sé
Ihe pode retirar a protecéo publica apds ter decidido que ele violou os pactos por meio
dos quais ela lhe foi outorgada” (BECCARIA, 1997, p. 69).

Se o objetivo do Processo Penal, como ja mencionado, € o freio ao abuso do
poder punitivo estatal, a presuncdo de inocéncia € uma das maiores protecdes
conferidas, ja que garantindo-se o referido principio, estar-se-a protegendo a
liberdade, os deveres de tratamento dentro do campo processual, entre outros direitos
e garantias fundamentais do cidadao.

Contudo, pela jurisprudéncia ha nuances sobre o entendimento do que seria a
presuncao de inocéncia, mais especificadamente, quando se trata da liberdade do
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cidadao condenado em segunda instancia e, o mesmo ser presumidamente inocente
enquanto estiverem pendentes recursos, ou seja, qual a extensdo e alcance da

presuncao de inocéncia.

3.1 O PRINCIiPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

A presungao de inocéncia encontra previsdo constitucional® no artigo 5°, inc.
LVIlI da CR, que assim disciplina: “LVII - ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 1988), em relagéo a
liberdade e presuncgéo de inocéncia, a CR também estabelece no inciso LXI do artigo
5° 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” (BRASIL, 1988).

Nos termos de Luigi Ferrajoli (2018, p.549, tradugdo nossa), a presungao de
inocéncia pode ser compreendida como um “principio fundamental de civilidade que
representa o fruto de uma opcgédo garantista a favor da tutela da imunidade dos
inocentes, ainda que o custo da impunidade de algum culpado”.

Ha controvérsias na doutrina sobre a nomenclatura do referido principio, se
deveria ser chamado de Estado de Inocéncia ou ndo culpabilidade, ou Presungao de
inocéncia, porém nos filiamos a corrente de Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré, o
qual menciona que ambas as nomenclaturas para o referido principio sdo apenas
“variantes semanticas de um idéntico contetido” (BADARO, 2018, p. 65).

No ordenamento juridico brasileiro, a presuncéo de inocéncia se desdobra em
trés perspectivas: “norma de tratamento, norma probatéria e norma de julgamento”
(LOPES JUNIOR., 2020, p.590), em virtude do que o presente escrito se propde, nos
ateremos somente a primeira norma, qual seja a de tratamento.

A norma de tratamento ou, como também pode ser chamado, dever de
tratamento, reflete em duas dimensdes: dever de tratamento externo e dever de
tratamento interno (LECHENAKOSKI, 2021, p. 117). Em relagdo a sua dimenséao

externa, se pode dizer que o acusado devera ser considerado como inocente perante

6 Apesar de ndo restar consagrada de forma expressa, ou seja, previamente nominada como garantia
da presuncgao de inocéncia, na formula apresentada pelo inciso LVI do artigo 5°, simboliza “a
formulagéo tradicional do principio” (BADARO, 2018, p. 64).
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a sociedade e “protegido contra arbitrariedades praticadas pelos veiculos midiaticos
em torno do fato ou do préprio processo” (LECHENAKOSKI, 2021, p. 117),
preservando-se sua imagem e honra.

Em sua dimensao interna, invariavelmente, tratar o investigado, acusado ou até
mesmo sentenciado como inocente até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, reflete diretamente em sua liberdade, restando a prisdo como exceg¢ao
aregra. O raciocinio anterior € bem explicado Charles de Scondat Montesquieu (2000,
p. 198), o qual menciona “quando a inocéncia dos cidadaos nao é garantida, tampouco
o é a liberdade”.

Deste modo, assegurar a presunc¢do de inocéncia até o transito em julgado,
implica inevitavelmente, assegurar a liberdade do cidadao até que nao haja mais
possibilidade de recursos por este, sendo a prisdo a ultima medida a ser tomada, em
nitido carater de excepcionalidade.

Ademais, o legislador através da Lei n.13.964/2019 que aperfeicoou a
legislagao penal e processual penal, readequou redacgao do artigo do CPP, passando
a vigorar com o seguinte texto: “Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacédo criminal transitada em
julgado” (BRASIL, 2019).

A redacao do artigo supracitado € nitida em preservar a liberdade do cidadao
acusado no Processo Penal, mesmo que este venha a receber eventual condenacéo,
ainda nao transitada em julgado, devera ter sua liberdade garantida, colocando a
prisdo como verdadeira excepcionalidade no Processo Penal, em respeito ao principio
da presungao de inocéncia.

Essa alteragcao também foi seguida no §2° do artigo 313 do CPP, quando
menciona sobre a prisdo cautelar para fins de execug¢ao antecipada da pena: “Nao
sera admitida a decretacao da prisdo preventiva com a finalidade de antecipacao de
cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagao criminal ou da
apresentacao ou recebimento de denuncia” (BRASIL, 2019).

Porém, na propria histéria da presuncao de inocéncia, inumeros foram os
ataques dirigidos a ela, desde sua extingao até mesmo a redugao de sua eficacia,

principalmente em regimes totalitarios e autoritarios, tendo “um ataque concéntrico no
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final do século XIX em diante, em sintonia com o regresso autoritario da cultura
penalista relembrada com frequéncia” (FERRAJOLI, 2018, p. 550).

O Brasil ndo passou ileso a esses ataques com o objetivo de diminuir a eficacia
da presuncao de inocéncia conforme se vera a seguir, sendo que em 2016 e 2018, o
STF veio a decidir sobre a possibilidade da execucéo proviséria da pena apds a
condenacgdo em 2° grau, mesmo que pendentes recursos defensivos, ou seja, antes
do transito em julgado da sentenga penal condenatoria, retornando agora novamente

a sombra da execucgéao provisoria da pena antes do transito em julgado.

3.2 AS NUANCES NO TRATAMENTO DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Pode-se dizer que de 1991 até 2009, prevalecia o entendimento no STF acerca
da possibilidade da execucado proviséria da pena apdés a condenagdo em segunda
instancia, ou seja, mesmo que ainda pendentes o0s recursos enderegados aos
Tribunais Superiores (Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal), a
pessoa que tivesse sentenga condenatdria confirmada em 2° grau, deveria iniciar o
imediato cumprimento da pena.

Contudo, em 2009 o STF no julgamento do Habeas Corpus n°® 84.078/MG
decidiu por maioria dos votos, acerca da inconstitucionalidade da execugao provisoria
da pena antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria (BRASIL, 2009).

Em sintese, entre os inumeros fundamentos langados pelo relator Ministro Eros
Grau, a presuncao de inocéncia foi invocada como impeditivo para que o acusado
iniciasse o cumprimento de pena antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, pois ao iniciar a execugao da pena antes do transito em julgado,
invariavelmente estar-se-ia considerando o acusado como culpado, em evidente
afronta ao principio insculpido no artigo 5°, inc. LVIlI da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 2009).

Contudo, em 2016 o STF voltou a tratar sobre o tema no HC n° 126.292/SP,
retornando a posigéo anterior a 2009, qual seja, permitindo a execugao proviséria da
pena apos a condenagao em 2° grau. Posigdo esta que foi reafirmada em 2018,
quando do julgamento do HC 152.752/PR.
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Entre os fundamentos invocados pelos Ministros, pode se encontrar diversos
fundamentos de cunho politico e pragmatistas, como exemplo a leitura do voto do
Ministro Luis Roberto Barroso em que menciona que levar a presuncéo de inocéncia
em grau absoluto, impedindo a execugao proviséria da pena, acabaria “representando
um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdicao penal” (BRASIL, 2016), bem como
haveria conflitos entre os proprios principios, vez que assegurar a presuncgéo de
inocéncia em seu grau maximo estaria em conflito com a “efetividade da lei penal, em
prol dos bens juridicos que ele visa resguardar, tais como a vida, integridade
psicofisica, a propriedade — todos com status constitucional” (BRASIL, 2016).

Em 2018, o Ministro Alexandre de Moraes, posicionando-se favoravelmente a
execugao provisoria da pena, fundamentou seu voto no sentido de que levar a
presuncao de inocéncia em seu grau absoluto “seria atribuir eficacia zero ao principio
da efetiva tutela jurisdicional” (BRASIL, 2018).

Ademais, em 2018 o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto, encara a
presuncao de inocéncia de forma gradativa, ou seja, que ela diminui sua eficacia de
protecdo ao acusado a cada momento processual, recebimento da denuncia,
condenacéo ou confirmagéo de condenagao em 2° grau, e nao se debatendo questbes
sobre os fatos ou mérito no ambito dos Tribunais Superiores, ndo haveria que se falar
em violagdo da garantia do duplo grau de jurisdigdo e, nem da presungao de inocéncia
(BRASIL, 2018).

Os fundamentos politicos e pragmaticos se tornam mais evidentes em 2018,
quando da leitura do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, quando utiliza-se como
fundamento para a possibilidade da execucao proviséria da pena a taxa de sucesso
dos recursos defensivos perante os Tribunais Superiores, bem como quando
menciona que o dever do intérprete (julgador) deve “verificar que tipo de resultado
uma decisdo ou uma politica publica produz sobre a realidade, produz no mundo real,
se ela é capaz de satisfazer adequadamente as demandas existentes” (BRASIL,
2018).

Em 2019, novamente instado a se manifestar sobre a execugao proviséria da
pena antes do transito em julgado, o STF no julgamento das A¢des Declaratéria de
Constitucionalidade (ADCs) n° 43, n° 44, n° 54, reestabeleceu a posi¢gao de 2009, qual
seja, da impossibilidade da execugéao provisoéria da pena antes do transito em julgado
da sentenga penal condenatdria (BRASIL, 2019).
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As ADCs versavam sobre a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de

Processo Penal, que antes da Lei n. 13.964/2019 possuia a seguinte redagao:

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

A declaragdo de constitucionalidade que se visava com as ADCs era
justamente acerca da impossibilidade da execugao provisoria da pena antes do
transito em julgado.

Os Ministros que votaram de forma favoravel a constitucionalidade do artigo
283 do CPP (contra a possibilidade da execugao provisoria da pena antes do transito
em julgado), seguiram no sentido de que a presungao de inocéncia e o dever de
tratamento e a liberdade do individuo inerente a referida garantia, devem se estender
até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria, impossibilitando, portanto,
a execugao provisoria da pena sem o transito em julgado (BRASIL, 2019).

A votagao ocorreu pelo voto da maioria dos membros do STF, sendo que os
votos contrarios a execucao provisoéria da pena foram proferidos pelos ministros Marco
Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello

e Dias Toffoli, sendo que o relator Ministro Marco Aurélio destacou em seu voto:

O principio da nao culpabilidade é garantia vinculada, pela Lei Maior, a
preclusdo, de modo que a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal ndo comporta questionamentos. O preceito consiste em
reproducdo de cldusula pétrea cujo nucleo essencial nem mesmo o poder
constituinte derivado estd autorizado a restringir. A determinacao
constitucional n&o surge desprovida de fundamento. Coloca-se o transito em
julgado como marco seguro para a severa limitagdo da liberdade, ante a
possibilidade de reversdo ou atenuagdo da condenagdo nas instancias
superiores (BRASIL, 2019).

Em 2019, através da Lei n. 13.964/2019 deixou-se ainda mais evidente a
impossibilidade da execugéao provisoéria da pena antes do transito em julgado, pois o
artigo 283 do CPP passou a vigorar com a seguinte redacao: “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

condenacgéo criminal transitada em julgado” (BRASIL, 1941).
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Importante destacar que a prisdo que tanto a CR, o CPP e o entendimento do
STF em 2019 vedam, se trata da prisdo para fins de cumprimento de pena antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, pois em caso de cabimento da
prisdo cautelar, ndo sendo o caso de concessao de liberdade proviséria ou medidas
cautelares diversas da prisdo, € plenamente possivel a aplicagao desta modalidade
prisional, desde que atendidos os requisitos previamente estabelecido pelo legislador
nos artigo 310 ao 313 do CPP.

Contudo, mesmo com a decisdao do STF em 2019, vedando a execucédo
provisdria da pena antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria, bem
como a garantia de forma expressa no artigo 283 do CPP da impossibilidade do
cumprimento antecipado da pena, a propria Lei n. 13.964/2019 inseriu no CPP
dispositivo totalmente dissonante com a interpretacéo do STF e o artigo 283 do CPP,

qual seja a alinea ‘€’ no inciso | do artigo 492, o qual sera objeto de analise a seguir.

4 A INSERGAO DA ALINEA ‘E’, NO INCISO | DO ARTIGO 492 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL E SUA INCONTESTE INCONSTITUCIONALIDADE

Apo6s o julgamento das ADCs n°® 43, n° 44 e n° 54 pelo STF em 2019, parecia
estar encerrada a discussao sobre a possibilidade da execucgao proviséria da pena
antes do transito em julgado. Contudo, com a promulgacgao e entrada em vigor da Lei
n.13.964/2019, foi inserida a alinea ‘€’ no inciso | do artigo 492 do CPP, que
possibilitou a execucdo proviséria da pena apdés a condenagao pelo conselho de
sentenga no Tribunal do Juri, quando esta pena atingir o patamar de 15 (quinze) anos
de recluséo.

Desta forma, cabe a analise da insercdo de tal dispositivo pela Lei

n.13.964/2019 e o seu confronto com os principios constitucionais aplicaveis ao tema.

4.1 A EXECUGAO PROVISORIA DA PENA APOS A CONDENAGCAO DO
TRIBUNAL DO JURI

Conforme mencionado, a promulgagcdo e entrada em vigor da Lei n.

13.964/2019, abriu-se novamente a possibilidade da execugao provisoéria da pena
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antes do transito em julgado, sendo que a alinea ‘e’ do inciso | do artigo 492 do CPP

passou a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que: (Redagado dada
pela Lei n°® 11.689, de 2008).
| — no caso de condenacédo: (Redagdo dada pela Lei n°® 11.689, de 2008)

[...]

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se
encontra, se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de
condenacgdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de recluséo,
determinara a execugao provisoria das penas, com expedicdo do mandado
de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que
vierem a ser interpostos; (Redagdo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)
(BRASIL, 1941).

Ao que se percebe, a alinea ‘e’ do referido dispositivo passou a permitir que, o
acusado condenado pelo conselho de sentenca do Tribunal do Juri, com a aplicagao
de pena igual ou superior a 15 (quinze) anos, passa-se a cumprir a pena desde logo,
independentemente da existéncia de recursos da deciséao.

A novel legislativa trata a execugao provisoria da pena como regra, sendo que
no §4° do artigo 492 do CPP ha a seguinte previsao legal: “§ 4° A apelacao interposta
contra decisdo condenatoria do Tribunal do Juri a uma pena igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusao nao tera efeito suspensivo” (BRASIL, 1941).

Ou seja, o acusado condenado a pena igual ou superior a 15 (quinze) anos,
devera ser preso para imediato cumprimento de pena, sendo que eventual recurso da
sentenca proferida nao tera efeito suspensivo da sentenca.

Cabe destacar que houve a previsao legal na qual o Juiz Presidente podera
deixar de determinar a prisdo do acusado para fins de execucao imediata da pena,
nos casos excepcionais em que “‘houver questdo substancial cuja resolugdo pelo
tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente levar a revisdo da
condenacgdo’” (BRASIL, 1941).

Outra forma de evitar a execugdo provisoria da pena € o contido no §5° do
artigo 492 do CPP, em que o tribunal ao receber o recurso podera atribuir o efeito
suspensivo ao recurso de apelagcido, desde que este ndo tenha carater meramente

protelatorio, bem como “levanta questdo substancial e que pode resultar em

7 Artigo 492, §3° do Cddigo de Processo Penal

556
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 5, p. 540-563, 2023



A inconstitucionalidade da alinea ‘E’ Inciso | do artigo 492 do Cddigo de Processo Penal

absolvigéo, anulagéo da sentenga, novo julgamento ou redug¢ao da pena para patamar
inferior a 15 (quinze) anos de reclusdo®” (BRASIL, 1941).

Tal pedido de efeito suspensivo do recurso podera ser feito no corpo das
proprias razdes recursais, incidente na apelagao ou por meio de petigao a ser dirigida
para o relator, devendo ser instruido tal peticdo ou incidente com a cépia da sentenca,
razdes e contrarrazdes de apelacao, tempestividade, além das peg¢as necessarias
para demonstrar da chance de sucesso recursal® (BRASIL, 1941)

O problema deste possivel efeito suspensivo a ser concedido pelo Tribunal ao
receber o recurso de Apelagéo, é justamente o lapso temporal em que o “réu ficara
preso no periodo que vai do término da sesséo do juri até a apreciagao do pedido pelo
tribunal, em grau de apelagdo, o que podera gerar uma prisdo desnecessaria e
infundada por semanas” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1336).

Vale relembrar que a prisdo a que se esta sendo referida no se trata de prisao
cautelar, mas sim da prisao para fins de cumprimento de pena antes do transito em
julgado, e até mesmo antes do caso ser levado a apreciagao por instancia superior,
valendo a condenagdo em primeira instdncia como suficiente para a execugao

provisoria da pena.

4.2 O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.235.340 NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O STF foi instado a se manifestar sobre o tema no Recurso Extraordinario
(RExt) n° 1.235.340, sendo que o referido recurso ainda esta em julgamento'®, tendo
votado até o momento os Ministros Luis Roberto Barroso, Ministro Dias Toffoli e o
Ministro Gilmar Mendes.

O relator Ministro Luis Roberto Barroso votou pela constitucionalidade da alinea
‘e’, do inciso | do artigo 492 do CPP. Em suas razdes o Ministro inicia com descrigao

sobre o bem juridico protegido pelo Direito Penal em matéria do Tribunal do Juri, qual

8Artigo 492, §5°, inc. Il do Cédigo de Processo Penal.

%art. 492, §6° do Cédigo de Processo Penal

10 Até a data de 01/09/2021 o RExt n° 1.235.340 teve o voto de apenas 03 ministros, sendo eles: Luis
Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, estando com pedido de vista do Ministro Ricardo
Lewandowski.
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seja o direito a vida e necessidade da protecao estatal em relagéo a esse bem juridico
e o respectivo déficit em sua protegdo (BRASIL, 2021).

Ademais o relator ressaltou que nos delitos de competéncia do Tribunal do Juri,
as matérias levadas através do recurso ao Tribunal de Justica sdo analisadas de forma
precaria em razao da soberania dos veredictos. Nesta forma, a decisdo a ser tomada
pelo 6rgdo de 2° grau ndo pode substituir a vontade da soberania popular, sendo que
em casos excepcionais, devera determinar a submissao do recorrente para um novo
julgamento em caso de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos (BRASIL,
2021).

Em continuacdo, o Relator continuou o seu voto acerca da taxa de sucesso
recursal nos delitos de competéncia do Tribunal do Juri, mencionando ser um
percentual baixo, ou nas palavras do relator “inexpressivo percentual” de modificagao
das decisbes (BRASIL, 2021).

Em relagédo as decisdes proferidas pelo STF em 2019 quando do julgamento
das ADCs ja mencionadas, o Ministro relator declarou que a execugao provisoria da
pena em relacdo aos delitos de competéncia do Tribunal do Juri ndo viola o
precedente das Corte, nem a presungao de inocéncia (BRASIL, 2019).

Nesta perspectiva, o Ministro ressalta que a presuncao de inocéncia se trata de
um principio e ndo uma regra, e como tal, pode ser ponderado e ter sua aplicagdo em
menor ou maior intensidade. Ainda, caso do Tribunal do Juri a presung¢ao de inocéncia
adquire menor peso diante do “interesse constitucional na efetividade da lei penal, em
prol dos bens juridicos a que ela visa resguardar” (BRASIL, 2021), em especial o bem
juridico vida.

Sobre a garantia do duplo grau de jurisdicdo, o Ministro ressaltou que também
nao ha que se falar em violagdo em virtude da execugao provisoria da pena, uma vez
que a soberania dos veredictos possui positivacdo constitucional, enquanto o duplo
grau de jurisdicdo assegurado pela CADH tem carater infraconstitucional,
prevalecendo-se, portanto, a garantia constitucional da soberania dos veredictos
(BRASIL, 2021).

Avancando ainda mais, o Relator votou pela supressdao do tempo de
condenagao como condi¢ao para a execugao provisoria da pena (15 anos), para fins
do cumprimento imediato da pena ser aplicado para todas as condenacdes pelo
conselho de sentenca (BRASIL, 2021).
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O Ministro Dias Toffoli acompanhou o voto do relator, sendo que sua
argumentagao fora da realizada pelo Ministro relator, pautou-se por argumentos
Politicos, ja que justificou a execugao proviséria da pena baseado em casos em o
delito se considera grave como “homem que matou cinco [,] feriu trés [e foi] condenado
a 97 anos de prisdo pelo tribunal do juri e, ainda assim, pdde recorrer em liberdade”
(BRASIL, 2021).

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes dirigiu seu voto no sentido da
inconstitucionalidade da execugéo provisoria da pena quando da condenagao pelo
conselho de sentenga no Tribunal do Juri, ventilando que mesmo com a garantia da
soberania dos veredictos, o duplo grau de jurisdicdo n&o € esvaziado, sendo que a
CADH assegura o direito ao recurso para os acusados no Processo Penal (BRASIL,
2021).

O Ministro destacou ainda que ha inumeros precedentes do proprio STF que
viabilizam a avaliagdo pelos Tribunais, permitindo ao segundo grau a avaliagado do
caso tanto no seu aspecto formal, quanto material, devendo o acusado ser submetido
a novo julgamento caso seja constatada que a decisao € manifestamente contraria a
prova dos autos de acordo com o artigo 593, inc. lll alinea ‘d’ do CPP (BRASIL, 2021).

Para o Ministro Gilmar Mendes € inadmissivel que haja execugéo provisoria da
pena em primeiro grau, ou seja, antes mesmo do reexame pelo tribunal de segundo
grau, mesmo nos casos de competéncia do Tribunal do Juri, sendo que a execugao
antecipada da pena, antes do transito e julgado viola frontalmente a prépria presungao
de inocéncia.

Destaca o Ministro as funcdes e fundamentos para existéncia do Processo
Penal, como sendo “em um Estado democratico de direito, uma sangao penal somente
pode ser imposta apdés a obtencdo de uma condenacgao definitiva com total respeito
as regras do devido processo penal” (BRASIL, 2021) sendo o Processo Penal
limitador e instrumento de contencéo do poder punitivo estatal, visdo esta que néo se
coaduna com a execugao antecipada de pena, antes do transito em julgado.

Tal questdo ainda esta aberta ao debate, ja que o Ministro Ricardo
Lewandowski requereu vistas do processo para melhor analise, estando suspenso até
o momento o julgamento do RExt n° 1.235.340/SC.
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5 CONCLUSAO

Foi desenvolvido ao longo do presente escrito uma série de argumentos que
invariavelmente refletem sobre a tematica da execugao proviséria da pena antes do
transito em julgado, mais especificadamente sobre o imediato cumprimento da pena
apods a condenacao pelo Tribunal do Juri.

O primeiro ponto trabalhado no presente escrito reflete aos limites decisorios
do proprio Poder Judiciario, em que devem estar limitados a analise sobre o conteudo
normativo das leis e atos dos demais Poderes em detrimento dos direitos, principios
e garantias fundamentais da Constituigdo da Republica, ndo podendo ultrapassar
essa barreira para ingressar em argumentos politicos, como ineficacia do sistema
penal, acumulo de trabalho e recursos, entre outros.

Em um segundo momento, a analise recaiu sobre os principios do devido
processo legal, duplo grau de jurisdicdo e da presunc¢ao de inocéncia. Neste aspecto,
valido ressaltar que a obediéncia do devido processo legal implica a obediéncia para
além de todas as formalidades, mas também das garantias constitucionais do
acusado, para que a atribuicdo e execugdo de uma pena seja considerada como
legitima.

Sobre a garantia do duplo grau de jurisdigdo, € necessario esclarecer que a
fundamentacéao para existéncia de tal garantia ndo decorre do fato do reexame ter que
ser feito por 6rgao colegiado em relagcédo a decisao ter sido tomada por somente um
julgador. O fundamento para existéncia da necessidade do reexame do caso decorre
primeiramente da falibilidade humana, bem como do reexame ser realizado por 6érgao
diferente do que exarou a decisao.

Apesar das nuances observadas em relagado a presungao de inocéncia e as
decisbes proferidas pelo STF, € de suma importancia mencionar que a referida
garantia € assegurada até o transito em julgado, portanto, a culpa do individuo,
enquanto conceito normativo, sé pode ser considerada apos o esgotamento de
recursos passiveis de modificar a decisao, nao existindo possibilidade de se ter outra
interpretacdo que nao a impossibilidade da execugao proviséria da pena antes do
transito em julgado.

Analisando pelo viés das garantias e preceitos constitucionais, ndo se pode
chegar a mesma conclusao que os Ministros Luis Roberto Barroso e Dias Toffol
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chegaram no julgamento do RExt n° 1.235.340/SC, ou seja, que a alinea ‘e’ do inciso
| do artigo 492 do CPP poderia ser considerado constitucional.

Sequer se pode chegar a mesma conclusao quando avaliado a prépria fungao
do Direito Penal e do Processo Penal, que sao instrumentos para contensao do abuso
do poder punitivo estatal e autoritarismo penal, servindo as garantias constitucionais
do acusado como um verdadeiro escudo protetor contra arbitrariedades.

E perceptivel que os fundamentos levantados pelo STF em decisées cuja base
juridica e principiolodgica séo praticamente as mesmas (ou pelo menos deveriam, ja
que versam sobre a presungao de inocéncia), é integrado de recursos retoricos para
adotar solucdes totalmente distintas para casos semelhantes, o que ultrapassa os
limites do Judicial Review, uma vez que adentra em argumentos politicos e nao
juridicos.

Portanto, se retirado os argumentos retoéricos e politicos criminais (demandas
excessivas, impunidade do sistema penal, eficacia penal), trazendo o debate
novamente ao campo juridico, a execugao provisoria da pena logo apds a condenagao
pelo Tribunal do Juri, com pena superior a 15 (quinze) anos conforme previséo do
artigo 492, inciso |, alinea ‘e’ do CPP & inconstitucional diante dos principios do devido
processo legal, duplo grau de jurisdigédo e, principalmente, da presung¢ao de inocéncia

até sentenca penal condenatoria transitada em julgado.
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