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RESUMO

O presente estudo possui como objetivo investigar se as mudancas legislativas
ocasionadas pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) no tocante a execucao
antecipada da pena em crimes de competéncia do Tribunal do Juri, materializadas na
mudanca da redacdo do art. 493 do Cddigo de Processo Penal, constituem uma
afronta ou uma excecdo a norma disposta junto ao art. 283 do mesmo diploma
normativo, que prevé a possibilidade de execucdo da pena somente apds o marco do

transito em julgado.
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ABSTRACT

The following article aims to investigate if the legislative changes brought up by the
anti-crime package (Law 13.964/2019) regarding the early execution of sentence of
crimes within the jurisdiction of the Brazilian Jury, materialized in the change in the
wording of article 493 of the Brazilian Criminal Procedure Code, constitutes an affront
or an exception to the rule set forth in article 293 from the same Code, which provides
for the possibility of execution of sentence only after the landmark of res judicata.
KEYWORDS: Criminal Procedure; Early Execution of Sentence; Brazilian Anticrime

Package; Theory of Law; Jury.
INTRODUCAO

Epoca de emergentes turbuléncias politicas que, por sua prépria natureza, logo
se viram indissociaveis do campo juridico-penal, os anos 2010 foram marcados por
guestionaveis alteracdes legislativas, bem como por problematicos posicionamentos
jurisprudenciais, mormente aquele que prevaleceu no histérico julgamento do Habeas
Corpus 126.292/SP pelo Supremo Tribunal Federal em fevereiro de 2016. Naquela

oportunidade, a Suprema Corte brasileira entendeu que:

“A execucdo proviséria de acérddo penal condenatdrio proferido em grau de

apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia

afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituigdo Federal” (grifado)*

4 STF. Habeas Corpus 126.292 S&o Paulo. Relator: Min. Teori Zavascki. DJE: 07/02/2017. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311159272&ext=.pdf>. Acesso em: 20.
dez. 2020.

Pégina96

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

O tema s0 iria ser enfrentado novamente pelo plenario do Supremo quando do

julgamento das Ag¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADC’s) 43, 44 e 54,
ocasidao na qual foi reconhecida a constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo de
Processo Penal. A higidez constitucional do referido dispositivo normativo continha o
potencial de enterrar, de uma vez por todas, a no¢cédo de execucado provisoria da pena
no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que sua dic¢ao € clara ao condicionar a
aplicacao da prisdo-pena ao marco constitucional do transito em julgado.

A discussao, contudo, ndo encontra sinais de arrefecimento. Muito disso se
deve ao esforco politico empreendido em se manter a figura da execucao provisoria
da pena no direito brasileiro, esforco este que gerou frutos na forma da Lei
13.964/2019, que prevé expressamente a possibilidade dessa inconstitucional
modalidade de prisdo em crimes de competéncia do Tribunal do Juri.

O fundamento invocado para tanto, conforme se vera ao longo do presente
texto, é no sentido de que as peculiaridades constitucionais conferidas ao Tribunal do
Juari seriam suficientes para autorizar a execucao da pena do réu imediatamente apos
o reconhecimento de sua culpabilidade em primeiro grau pelo conselho de sentenca,
em clara afronta ao reconhecidamente constitucional art. 283 do Cédigo de Processo
Penal.

A partir da constatacdo do argumento e da contradicdo acima consignados,
guestiona-se: seria a execucdo provisoria da pena no ambito do Tribunal do Juari a
titulo de regra especial — uma excecéo, portanto, ao posicionamento referendado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADC’s 43, 44 e 54 — compativel com o

ordenamento juridico brasileiro?

1 O TRIBUNAL DO JURI COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL
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Antes de se analisar os dispositivos normativos envolvidos na questdo ora

levantada, oportuno € estabelecer, inicialmente, qual a posi¢éo destinada ao Tribunal
do Jari no ordenamento juridico brasileiro.

O Tribunal do Juri é fundamental para o pleno exercicio democratico, sendo
competente para julgar os crimes dolosos contra a vida, consoante dispde o artigo 5°,
inciso XXXVIII da Constituicao Federal.

Nesse sentido, aduz Walfredo Cunha Campos?®:

O Jari € um 6rgao especial do Poder Judiciario de primeira instancia,
pertencente a justica comum, colegiado e heterogéneo, formado por um Juiz
Togado, que € seu presidente, e por 25 cidaddos, que tem a competéncia
minima para julgar os crimes dolosos praticados contra a vida, temporario
(porque constituido para sessdes periédicas, sendo depois dissolvido),
dotado de soberania quanto as suas decisdes, tomadas de maneira sigilosa
e inspiradas pela intima conviccédo, sem fundamentagéo, de seus integrantes
leigos.

Instituto de elevada estatura constitucional, o Tribunal do Jari consta no capitulo
de direitos e garantias fundamentais, e € considerado clausula pétrea no ordenamento
juridico brasileiro, nos termos do artigo 60, 849, inciso IV da Constituicdo Federal. No
mesmo inciso reconhece-se como garantias intrinsecas ao procedimento do juri: a) a
plenitude da defesa; b) o sigilo das votacdes; c) a soberania dos veredictos; d) a

competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. ©

5 CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do juri, teoria e pratica. Atlas, 22 edicdo. Sao Paulo, 2013.
p. 03.

6 SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. Tribunal do Jari: o novo rito interpretado. 12 ed. Curitiba: Jurud,
2009, p. 25.
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Conforme assevera SILVA, os direitos e garantias relativos ao Tribunal do Juri

complementam os demais direitos e garantias fundamentais enumerados pela
Constituicdo, que, desta forma, devem ser interpretados de forma ampla. ’

Tem-se, entdo, o Tribunal do Juri erigido a categoria de direito e garantia
fundamental, o qual ndo pode ser simplesmente resumido somente a um mero rito,
pois conforme elucida Ezilda Melo, o juri possibilita a reunido da filosofia, da arte,
direito, p6s-modernidade e caos, sendo um desafio aparente®.

Denota-se, assim, a importancia dada pelo legislador constitucional a instituicao
do Tribunal do Jari para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, sendo
fundamental a preservacdo dos direitos e garantias fundamentais nos casos
concretos.

Estabelecido o papel atribuido ao instituto em questéo, passa-se a analisar as
alteracdes legislativas que afetaram seu funcionamento no plano infraconstitucional,

bem como a jurisprudéncia que motivou tais alteracoes.

2 A EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA E A
(INYCONSTITUCIONALIDADE DA ALTERACAO DA LEI 13. 964/2019

No ano de 2016, a partir do julgamento do HC 126.292 pelo Supremo Tribunal
Federal, uma justificada preocupacgéao por parte de parcela dos profissionais do direito
comeca a emergir. Naquela oportunidade, invocando equivocadamente o instituto da

mutac&o constitucional, a Suprema Corte brasileira optou por acatar uma leitura

7 ldem.
8 MELO, Ezilda. Tribunal do Juri: arte, emocao e caos. Sdo Paulo, Tirant lo Blanch, 2020, p. 43.
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alternativa do até entdo cristalino conceito de transito em julgado®, resultando na

normalizacdo da execucdo da pena de prisdo logo apos confirmacdo da sentenca
penal condenatéria em segunda instancia, isto é, resultando em um cenéario em que
se tornou permitido punir sem mesmo se aguardar o esgotamento do tramite recursal.

O texto constitucional aduz em seu artigo 5°, inciso LVII, que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenat6ria, direito
individual de todos os que respondem a processos criminais, e, portanto, considerado
clausula pétrea no ordenamento juridico brasileiro, nos termos do que dispde o artigo
60, § 4° da Constituicdo Federal, o que demonstra a elevada posi¢cdo constitucional
que se encontra o principio da presunc¢do de inocéncia. A respeito, ressaltam Lucchesi
e Mendes*?:

A presuncdo de inocéncia € uma regra constitucional, um tipo fechado que
ndo pode ser confundido com simples orientacéo principiolégica para fins de
incidéncia da teoria da ponderacéo, convertendo-se a regra constitucional em
principio com o fim de pondera-lo, e na prética, visando banaliza-lo e nédo
cumpri-lo, utilizando da méascara da ponderacdo para esconder a

subjetividade do julgador.

Ainda, ressalta Mauricio Zanoide de Moraes'!, que o principio da presuncéo de

inocéncia ndo admite prisées automaticas ou execucdes antecipadas da pena, o que

9 “E o conceito de transito em julgado tem fonte e histéria e ndo cabe que seja manejado irrefletidamente
(Geraldo Prado) ou distorcido de forma autoritaria e a “golpes de decisdo”. Nao pode o STF, como fez
no HC 126.292 (autorizando a execuc¢do antecipada da pena), com a devida vénia e maximo respeito,
reinventar conceitos processuais assentados em — literalmente — séculos de estudo e discusséo, bem
como em milhares e milhares paginas de doutrina.”LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal.
17. Ed. — S&0 Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 139.

10 MENDES, Tiago Bunning, LUCCHESI, Guilherme Brenner, Lei anticrime: A (Re)forma penal e a
aproximacdo de um sistema acusatério? Sao Paulo, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 127.
11 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise

de sua estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisédo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012.p. 424-427 e 538.
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torna inconstitucional a redacdo da Lei 13.964/2019 sobre a execucao provisoria da

pena no Tribunal do Juri, nas penas superiores ha 15 anos de recluséo.

Durante meses esse foi 0 entendimento firmado pela Corte sobre a prisao em
segunda instancia, contrariando os principios basilares de um Estado Democratico de
Direito, os direitos individuais, e os tratados internacionais nos quais o Brasil &
signatario!?, observando-se uma forte influéncia midiatica'® que incidiu no processo
decisorio do caso concreto, em decorréncia das grandes operacdes em curso a época
no paist4.

Com o julgamento das ADC'’s 43, 44 e 54 pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal, reafirmou-se a tradicional interpretacdo conferida ao art. 5°, LVII da
Constituicao Federal, qual seja, a que impde a presuncado de inocéncia até sentenca
condenatodria irrecorrivel. Gerou como consequéncia a interrupcdo da execucao
provisoria de pena e a reafirmacdo da constitucionalidade do art. 283 do Codigo de
Processo Penal.

Inobstante a inconstitucionalidade da execucao proviséria da pena chancelada
pelo STF no julgamento das referidas ADC’s, a Lei n° 13.964/2019, popularmente

conhecida como “pacote anticrime” (como se alguém fosse a favor do crime), inova

12 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Convencédo Americana de Direitos Humanos,
1969, Artigo 8°, ponto 2: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”. CONSELHO DA EUROPA,
Convencdao Europeia de Direitos do Homem, 1950, Artigo 6.° “Qualquer pessoa acusada de uma
infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente provada’,
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>, acesso em 20 de outubro
de 2020.

13 Sobre a influéncia da midia da sociedade p6s-moderna, ressalta MELO: “Sociedade midiatizada,
criadora de um pseudo mundo, objeto de pura contemplagéo. Assistiu-se ao vivo, no inicio do século
presente, a um atentado que destruiu o maior simbolo do capitalismo norte americano. Cada cena faz
parte de um amontoado de imagens sucessivas que ficam registradas na memoria coletiva regional ou
mundial”, MELO, Ezilda, Op. cit., p. 46.

14 CHOUKR, Fauzi Hassan. Abandonai toda a esperanca vds que aqui entrais: Habeas Corpus
126.292, <https://canalcienciascriminais.com.br/abandonai-toda-a-esperanca-vos-que-aqui-entrais-
habeas-corpus-126-292/>, ISSN: 2446-8150 acesso em 20 de outubro de 2020.
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ao prever a possibilidade dessa modalidade de prisdo nos crimes de competéncia do

tribunal do jari. A respeito, Lucchesi e Mendes acertadamente pontuam que*®:

(...)o Pacote Anticrime desconsidera que recentemente no julgamento das
ADC'’s 43, 44 e 54, o STF passou a vedar a execucdo antecipada de pena,
com fundamentos na presunc¢éo de inocéncia, somado ao fato de que o art.
283 do CPP - mesmo considerando sua redacdo alterada pela Lei
13.964/2019 — somente prevé a possibilidade de 03 (trés) espécies de
prisdes constitucionais em nosso ordenamento: flagrante, cautelar ou

decorrente de condenacéo transitada em julgado. (grifado)

Dispde a atual redagao do artigo 492, inciso |, alinea “e” do Codigo de Processo
Penal que, no caso de condenacéo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos
de recluséo?®, o juiz determinara a execucao proviséria das penas, com expedicéo do
mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que
vierem a ser interpostos.

Nesse sentido, a nova redacao do artigo 492, inciso |, do Cédigo de Processo
Penal, alterada pela Lei n°® 13.964/2019, enseja inUmeros questionamentos sobre a
sua validade, visto que se trata de um juizo debntico conflitante com o constitucional
artigo 283 do mesmo diploma.

Ademais, trata-se de um cenario de incertezas legislativas, pois mesmo com o

julgamento pelo Supremo Tribunal Federal sobre a prisdo em segunda instancia, e a

15 MENDES, Tiago Bunning, LUCCHESI, Guilherme Brenner, Op. cit., p. 124.

“ M, K

16 Artigo 492, inciso |, alinea “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 condenagéo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusao, determinard a execugao provisoria das penas, com
expedicao do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem
a ser interpostos”.
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possibilidade de prisdo apenas ap6s o esgotamento da via recursal, reiteradas sao as

discussoes e projetos de leis na Camara dos Deputados e Senado para possibilitar a
condenacdo em segunda instancia, ainda que nédo esgotados os recursos cabiveis?’.

Legislacdes criadas sem reflexdo sobre os impactos sociais contribuem para o
aumento exacerbado do sistema prisional, para a manutengéo de um sistema ineficaz,
violento e em completa dissonancia com as pretensas fungdes da pena. E necessario
pensar alternativas diante do caos exposto, ressaltando nesse sentido Massimo

Pavarinilé:

Terminado el tiempo en el cual era posible satisfacerse con mostrar el rostro
violento de la represion de clase, ha llegado ahora el momento de
comprometerse en la construcciéon de um conocimiento critico de la cuestion
criminal, el cual pueda proponerse en términos positivos como ciencia de las

transformaciones y de la liberacion.

O conhecimento critico sobre a criminalizagdo, suas causas e pessoas
atingidas, destarte, se mostra essencial a um pais demasiado desigual e com uma
seletividade penal tdo exposta como a brasileira, motivo pelo qual uma anélise
aprofundada do dispositivo normativo que autoriza de forma questionavel a restricao

da liberdade se torna imperiosa.

3 IDENTIFICACAO DA ANTINOMIA GERADA PELO PACOTE
ANTICRIME NO AMBITO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

ALVES, Renato. PEC da prisdo em segunda instancia serd debatida em videoconferéncia,
<https://www.camara.leqg.br/noticias/696502-pec-da-prisao-em-sequnda-instancia-sera-debatida-em-
videoconferencia/>, acesso em 20 de outubro de 2020.

18 PAVARINI, Massimo. Control y dominacién: teorias criminolégicas burguesas y proyecto
hegemonico, (Nueva cnminologia y derecho), Traduccion de: Ignacio Mufiagorn, 12 edicao, Buenos
Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2002, p. 16.
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Objeto do presente estudo, passa-se a analisar a inovacao trazida pela Lei n°
13.964/19 ao art. 492 do Cdédigo de Processo Penal (CPP), especialmente aquela
constante na parte final do inciso I, alinea e), do referido dispositivo normativo, que
introduziu a possibilidade de execuc¢éao provisoéria da pena nos crimes de competéncia

do Tribunal do Jari ao ordenamento juridico brasileiro. In verbis:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferird sentenca que:

| — no caso de condenacgéo:

e) mandard 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
condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de recluséo,

determinard a execucdo provisOria das penas, com expedicdo do

mandado de prisao, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos

que vierem a ser interpostos (grifado)

Com a utilizacdo da expressao execucdo provisoria das penas, o legislador
infraconstitucional visou conferir legitimidade na aplicacdo da prisdo-pena,
modalidade de medida restritiva de liberdade fundamentada na culpabilidade e que
ndo se confunde com as prisdes cautelares (preventiva e temporaria) nem com a
prisdo em flagrante (ou precautelar)'®, em momento anterior ao marco do transito em
julgado.

Antes mesmo de uma analise aprofundada acerca da compatibilidade da norma
acima transcrita com a ordem constitucional vigente, nota-se desde pronto que seu
conteudo é conflitante com o que dispde o artigo 283 do CPP, que estabelece o marco

do transito em julgado como necessario para aplicacdo da prisdo-pena:

19 LOPES JUNIOR, Op. cit., p. 880
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Art. 283. 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 condenacdo criminal

transitada em julgado (grifado)

A circunstancia ora descrita constitui evidente antinomia, que segundo Norberto
Bobbio pode ser definida como “aquela situagdo que se verifica entre duas normas
incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o mesmo ambito de
validade 0, A incompatibilidade em questao, por sua vez, advém do fato de que uma
das normas permite determinada conduta, ao passo de que a outra norma a proibe.

Explica-se.

Em relacdo ao que estabelece a norma disposta no art. 492 do Cédigo de
Processo Penal, o legislador infraconstitucional determina que havera execucao
provisoria da pena nos casos previstos na alinea €) do inciso | do dispositivo ora
analisado, salvo nas hipéteses previstas nos paragrafos 3° ao 6° do mesmo artigo. Em
outras palavras, observa-se que a execucao provisoria da pena constitui, em tese,
pratica permitida pelo legislador. Evidente, destarte, € a afronta do reformado art. 492
a norma disposta no art. 283 do mesmo diploma, que expressamente proibe a
aplicacdo da pena privativa de liberdade antes de sentenca penal condenatéria

passada em julgado.

4 CRITERIOS PARA A SOLUCAO DA ANTINOMIA NO PLANO LEGAL

20 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Apresentacdo Tércio Sampaio Ferraz Junior,
trad. Maria Celeste C.J. Santos, rev. téc. Claudio de Cicco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
62 ed., 1995, p. 88.
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Identificada a incompatibilidade normativa objeto do presente estudo gerada

pelo pacote anticrime, passa-se a tentar soluciona-la. Para tanto, o presente estudo
contard com os critérios elaborados pela jurisprudéncia e enumerados por Bobbio em
sua “Teoria do Ordenamento Juridico”.

A primeira regra para solucdo de antinomias citado pelo referido autor € o
critério cronoldgico, compreendido como “aquele com base no qual, entre duas
normas incompativeis, prevalece a norma posterior: lex posterior derogat priori”?L.
Entretanto, ndo se vislumbra a possibilidade de solucdo da antinomia em debate a
partir desse critério, visto que ambas as normas sao contemporaneas: tanto a redacao
atual do art. 283 quanto as alteragbes ao art. 492, ambos do CPP, sao frutos do
mesmo ato normativo — a Lei n°® 13.964/19 (pacote anticrime). Diante da insuficiéncia
do primeiro critério, passa-se a examinar o segundo.

Bobbio prossegue descrevendo a segunda regra, qual seja, o critério
hierarquico. Conforme se infere de sua nomenclatura, o critério ora analisado
soluciona incompatibilidades entre duas normas através da identificacdo de eventual
diferenca hierarquica entre elas, isto é, prevalece aquela que for hierarquicamente
superior: lex superior derogat inferior.22 Nao ha de se falar, no entanto, de hierarquia
entre as normas aqui debatidas na medida em que ambas pertencem ao mesmo
codigo e ambas entraram em vigor pelo mesmo ato normativo. Contudo, € importante
destacar desde logo que as alteracdes realizadas no art. 492 conflitam diretamente
com o disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Tal
incompatibilidade, contudo, sera objeto de analise adiante.

Finalmente, a terceira regra se apresenta como o critério da especialidade e

pode ser definido como aquele que favorece uma norma especial (ou excepcional)

21 Ibidem, p. 92-93.
22|dem
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frente a uma norma geral em uma situacdo de incompatibilidade entre elas: lex

specialis derogat generali?3. Bobbio prossegue:

Também aqui a razéo do critério ndo é obscura: lei especial é aquela que
anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma uma parte de sua
matéria para submeté-la a uma regulamentagdo diferente (contraria ou
contraditoria). (...) A passagem da regra geral a regra especial corresponde a
um processo natural de diferenciacdo das categorias, e a uma descoberta

gradual, por parte do legislador, dessa diferenciagcao.?*

A partir de analise meramente legalista, poder-se-ia argumentar que a
antinomia tratada no presente trabalho pode ser solucionada a partir da do critério da
lex specialis, visto que o conflito entre as normas em questéo é do tipo total-parcial.

Explica-se. De acordo com Bobbio:

Se, de duas normas incompativeis, uma tem um ambito de validade igual ao
da outra, porém mais restrito, ou, em outras palavras, se 0 seu ambito de
validade é, na integra, igual a uma parte do da outra, a antinomia é total por

parte da primeira norma com respeito a segunda, e somente parcial por

parte da segunda com respeito a primeira, e pode-se chamar total-parcial. A

primeira norma ndo pode ser em nenhum caso aplicada sem entrar em
conflito com a segunda; a segunda tem uma esfera de aplicagcdo em que ndo

entra em conflito com a primeira®® (grifado)

Ainda, segundo o referido autor, a situagdo antinémica gerada pelo conflito
entre uma norma geral e uma norma especial ser de natureza total-parcial implica no

fato de que, ao se aplicar o critério da lex specialis, deixa de ocorrer a eliminacéo total

23|bidem, p. 95-96
2ldem
25|bidem, p. 89
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de uma das duas normas incompativeis, havendo a exclusdo somente daquela parte

da norma geral que é incompativel com a norma especial. Isto &, “por efeito da lei
especial, a lei geral cai parcialmente”.?6

No caso em tela, eventuais defensores da execucdo provisoria da pena
poderiam argumentar que a norma contida no art. 283 (leia-se: a impossibilidade de
se aplicar a prisdo-pena antes do transito em julgado) é totalmente incompativel
com a alinea e) do inciso | do artigo 492, ao passo que este dispositivo normativo seria
parcialmente compativel em relacdo ao primeiro na medida em que estabelece uma
suposta clausula de excecdo: a execucao provisoria da pena € proibida exceto no
caso de condenacao a pena igual ou superior a 15 anos em crime de competéncia do
Tribunal do Juri.

Destarte, a partir dessa leitura, por efeito da inovacdo ao artigo 492 (lex
specialis), a norma disposta no artigo 283 (lex generali) seria mitigada quando no
ambito de aplicacdo da primeira.

Tal leitura, contudo, ndo merece prosperar. A andlise dos dispositivos
normativos em questao ndo pode ser limitada ao plano legal, fazendo-se imperativa a
analise do ordenamento juridico como um todo, sobretudo aquela tocante ao plano

constitucional.

5 ANALISE DA ANTINOMIA GERADA PELO PACOTE ANTICRIME NO
PLANO CONSTITUCIONAL

Baseando-se na doutrina de Hans Kelsen, especialmente naquilo que

compreende a teoria da construcdo escalonada do ordenamento juridico?’, que

26lbidem, p. 97

2T KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducéo a problematica cientifica do direito. Traducao: J.
Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2. ed. trad., 2002, p. 95.
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pressupde que as normas de um dado ordenamento ndo existem todas em um mesmo

plano, Bobbio argumenta que:

As leis ordinarias executam a Constituicdo e produzem os regulamentos. Os
regulamentos executam as leis ordinarias e produzem os comportamentos a
eles conformes. Todas as fases de um ordenamento sdo, ao mesmo tempo,
executivas e produtivas, a excecado da fase de grau mais alto e da fase de
grau mais baixo. O grau mais baixo é constituido pelos atos executivos: esses
atos sdo meramente executivos e nao produtivos. O grau mais alto é
constituido pela norma fundamental: essa é somente produtiva e nao

executiva.28

A partir dessa perspectiva, considerando o papel atribuido as leis ordinarias em
executar o que dispde a Constituicdo, € seguro aduzir que o conteudo normativo de
determinada lei deve, necessariamente, encontrar seu fundamento de validade em
uma norma de hierarquia superior, isto €, em uma norma constitucional.

Seguindo a légica acima desnudada, pode-se argumentar que a norma
disposta no art. 283 do Cédigo de Processo Penal encontra sua razao de ser por conta
da forca daquilo que preconiza o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo da Republica,
ipsis litteris: “LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”.

A afirmacao acima pode ser confirmada, em um primeiro momento, a partir da
analise dos enunciados normativos ora envolvidos. Enquanto o inciso LVII determina
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, o art. 283 dispde, como visto anteriormente, que ninguém podera ser
preso, no caso de prisdo fundamentada com base na culpabilidade, sendo em virtude

de sentenca penal condenatéria transitada em julgado.

28 BOBBIO, Op. cit., p. 51.
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Para além da semelhanca entre seus enunciados normativos, o motivo pelo

qual o art. 283 encontra necessariamente seu fundamento no inciso LVII é porque o
referido dispositivo constitucional consagra o Principio da presuncédo de inocéncia no
ordenamento juridico brasileiro, considerado por LOPES JR como o principio reitor do

processo penal®®. Nesse sentido:

A partir da analise constitucional e também do art. 9° da Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, VEGAS TORRES aponta para as
trés principais manifestacdes (ndo excludentes, mas sim integradoras) da
presuncdo de inocéncia:

a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o processo

penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado frente

a atuacdo punitiva estatal;

b) E um postulado que esta diretamente relacionado ao tratamento do

imputado durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da

ideia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao maximo as
medidas que restrinjam seus direitos durante o processo (incluindo-se, é
claro, a fase pré-processual);

c) Finalmente, a presuncéo de inocéncia € uma regra diretamente referida

ao juizo do fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia no ambito

probatoério, vinculando a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade

do fato € uma carga da acusacédo, impondo-se a absolvicdo do imputado se

a culpabilidade néo ficar suficientemente demonstrada3°. (grifado)

Assim sendo, nos parece que a especial condicdo ocupada pelo principio da
presuncao de inocéncia no ordenamento jusbrasileiro, advinda de uma opc¢ao politica
por um modelo democratico de processo penal, irradia seus efeitos para todas as

demais normas processuais penais, inclusa aquela disposta no art. 283 do Cadigo de
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Processo Penal, que devem ser lidas de acordo com as trés dimensdes do principio

em questao.

Ademais, pontua-se que o art. 283 do CPP deriva especialmente da segunda
dimensao acima elencada, isto €, do principio da presuncédo de inocéncia como norma
de tratamento, visto que expressamente proibe a prisdo-pena em momento anterior
ao transito em julgado em virtude, justamente, da impossibilidade de se tratar o
imputado como se culpado fosse antes do marco constitucional estabelecido pelo
inciso LVIII.

Encontrado o dispositivo constitucional que fundamenta a norma disposta no
art. 283 do CPP, passa-se a buscar o dispositivo que fundamenta, em tese, as
inovacOes trazidas pelo pacote anticrime ao art. 492 e que constituem objeto do
presente texto.

Segundo o Ministério da Justica e Seguranca Publica, quando do envio da
Exposi¢cédo de Motivos n® 00014/2019 a Presidéncia de Republica, juntamente com a
redagéo do que iria se tornar a Lei 13.964/19, a norma constitucional que garantiria a
validade das alteracdes realizadas ao art. 492 do Cddigo de Processo Penal

consistiria na chamada soberania dos veredictos:

Os arts. 421, 492 e 584, na sua nova redacgéo, dizem respeito a prisdo nos
processos criminais da competéncia do Tribunal do Jari. A justificativa

baseia-se na soberania dos veredictos do Tribunal do Jdri e a usual

gravidade em concreto dos crimes por ele julgados e que justificam um

tratamento diferenciado. Na verdade, estd se colocando na lei processual

penal o decidido em julgamentos do Supremo Tribunal Federal que, por duas

vezes, admitiu a execugdo imediata do veredicto, tendo em conta que a
decisdo do Tribunal do Jari € soberana, ndo podendo o Tribunal de Justica
substitui-la (STF, HC n°® 118.770/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio, Rel. para o
Acérdao Ministro Luis Barroso, j. 7/3/2017 e HC n° 140.449/RJ, Relator
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Ministro Marco Aurélio, Relator para o Ac6rddo Ministro Luis Barroso, j.
6/11/2018)3! (grifado)

Como se vé, a modificacdo ora analisada além de supostamente encontrar sua
validade normativa naquilo que disp6e a alinea c) do inciso XXXVIII do art. 5° da
Constituicdo da Republica®? também visou positivar uma tendéncia jurisprudencial da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a possibilidade de
execucdo antecipada da pena no ambito do Tribunal do Jari®3. Nesse sentido, o voto

do Min. Luis Roberto Barroso no Recurso Extraordinario 1.235.340/SC:

33. No caso especifico da condenacéo pelo Tribunal do Jari, na medida em

que a responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente

pelo_Conselho _de Sentenca, e o Tribunal de segundo grau nédo pode
substituir-se _a _deliberacdo dos jurados (CF/1988, art. 5°, XXXVIII, “c”), o

principio da presuncao de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado

com o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos bens

juridicos a que ela visa resguardar (CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII, e 144),
notadamente a vida humana. Noutros termos: interpretacdo que interdite a
prisdo como consequéncia da condenacao pelo Tribunal do Juri representa
protecdo insatisfatéria de direitos fundamentais de especial relevancia no

guadro de valores constitucionais, tais como a vida, a dignidade humana e a

81 BRASIL, 2019. Exposicdo de Motivos n° 00014/2019 MJSP. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/IMJI/2019/14.htm>. Acesso em: 20 dez. 2020.

32 “art. 5° (...) XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei,
assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votacdes; c) a soberania dos veredictos; d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”

33 “34. Essa forma de solucionar a questdo esta alinhada com a orientagdo jurisprudencial que vem
sendo adotada pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em sucessivos julgamentos,
relativamente a exequibilidade das condenacdes soberanamente proferidas pelo Tribunal do Jdri, antes
mesmo do exame da apelacdo (HCs 118.770 e 140.449, Redator para o acdrddo o Ministro Luis
Roberto Barroso; e HC 169.286-AgR, Rel. Min. Alexandre de Moraes)” STF. Recurso Extraordinario
1235340/SC. Relator: Min. Roberto Barroso. DJ: 12/05/2020. Migalhas, 2020. Disponivel em:
<https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2020/4/6 DAC9D4C675685 barroso.pdf>. Acesso em: 20. dez.
2020.
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integridade fisica e moral das pessoas. Isso significa dizer que a prisdo de

réu condenado por decisao do Tribunal do Juri, ainda que sujeita a recurso,
nao viola o principio constitucional da presuncao de inocéncia ou da nao

culpabilidade.3* (grifado).

Observa-se, desta forma, que a tendéncia jurisprudencial exibida pela Primeira
Turma do STF é no sentido de se permitir a execucao imediata da pena apos sentenca
penal condenatoria exarada pelo Tribunal do Juri na medida em que a culpabilidade
do agente restaria, em tese, configurada por forca do dispositivo normativo-
constitucional que garante soberania as decisfes tomadas pelo conselho de sentenca.
A soberania das decisdes, por sua vez, seria suficiente para concretizar a
culpabilidade diante destas circunstancias, visto que os tribunais de segundo grau nao
possuem o condao de reformar as deliberagbes dos jurados, embora possam anula-
las em caso de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos.

Identificada a norma constitucional que supostamente confere validade as
alteracbes ao art. 492 do Cdédigo de Processo Penal, percebe-se que o conflito
normativo infraconstitucional analisado anteriormente pode ser resolvido no ambito
constitucional a partir da solucdo da colisdo entre os principios da presuncédo de
inocéncia e da soberania dos veredictos. Em outras palavras, para se estabelecer se
a execucdao provisoéria da pena em crimes de competéncia do Tribunal do Juri pode
ser compreendida como regra especial, excecao, portanto, ao que estabeleceu o STF
a partir do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, deve-se primeiramente determinar qual

destes principios possui precedéncia sobre o outro dentro destas circunstancias.

34STF. Recurso Extraordinario 1235340/SC. Relator: Min. Roberto Barroso. DJ: 12/05/2020.
Migalhas, 2020. Disponivel em:
<https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2020/4/6 DAC9D4C675685 barroso.pdf>. Acesso em: 20. dez.
2020.
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6 A COLISAO ENTRE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
E O PRINCIPIO DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS

Diante do impasse ocasionado pelo pacote anticrime, imperiosa se torna a
resolucao da questéo central do presente trabalho: o ordenamento juridico brasileiro
tolera a execucdo antecipada da pena apés sentenca penal condenatéria exarada
pelo Tribunal do Juri a titulo de regra especial?

A resolucéo dessa aparente contradicéo reside na leitura proposta por Robert
Alexy em sua “Teoria dos Direitos Fundamentais”. Nela, Alexy separa as normas
juridicas em duas categorias distintas, quais sejam, a das regras e a dos principios:
enquanto regras seriam normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo, principios seriam,
por sua vez, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes.®®

Nessa esteira, Alexy argumenta que a colisdo entre dois principios implica em
um cenario onde um deles deve ceder, sem, contudo, isso significar que o principio
cedente seja declarado invalido, nem que nele deveréa ser introduzida uma clausula
de excecado. O que ocorre, em verdade, é que um dos principios possui precedéncia
em face do outro, a depender das circunstancias.3¢

Diante da hip6tese fatica na qual se autoriza a aplicacdo da prisdo-pena em
momento anterior ao transito em julgado ao réu condenado pelo Tribunal do Juri, a fim
de se compreender qual dos principios ora trabalhados possui precedéncia sobre o
outro, deve-se definir qual dos interesses por eles defendidos possui maior peso no

caso concreto.

S5ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 42 tir.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 90-91.

36 |bidem, p. 93.
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Caso o impasse seja resolvido conferindo a soberania dos veredictos peso

maior do que aquele dado a presuncdo de inocéncia, estar-se-ia a dizer que a
execucdo antecipada da pena € autorizada pela impossibilidade de reforma das
decisbes do conselho de sentenca em segundo grau, visto que a culpabilidade do réu
supostamente ja restaria concretizada.

O equivoco desta primeira interpretacdo se evidencia, primeiramente, na
medida em que sua premissa € inteiramente baseada no fato de que as instancias
superiores ndo possuem legitimidade para reformar as decisées do Tribunal do Juri,
sem, contudo, adequadamente considerar as hipéteses de anulacdo destas mesmas
deliberacbes. Em verdade, por uma questéo logica, ndo ha como se admitir o discurso
de concretizacdo da culpabilidade apdés a primeira deliberagcdo do conselho de
sentenca: se as condi¢des legais e materiais permitem o ataque a deciséo por ele
exarada®’, entdo o desfecho do processo, assim como a culpabilidade, ainda néo foi
atingido.

Se nao se pode falar em culpabilidade apés a primeira decisdo do conselho de
sentenca, pelo menos ndo enquanto a deliberacdo em questédo ainda pode ser objeto
de recurso as instancias superiores, 0 que se esta a fazer ao executar a pena nos
moldes das alteragdes promovidas pelo pacote anticrime €, efetivamente, tratar o réu
enquanto culpado até o transito em julgado.

Como se vé, as alteracbes legislativas ora trabalhadas ndo podem ser
encaradas como uma mera mitigacdo a presuncdo de inocéncia a titulo de regra
especial, mas devem, sim, ser vistas como uma tentativa de se alcancar sua completa
supressdo no ambito dos crimes dolosos contra a vida, visto que a precedéncia da
soberania dos veredictos, nesse caso, reduz drasticamente a incidéncia da presuncéo

de inocéncia em sede de segundo grau sem gque isso se traduza em qualquer tipo de

87 Vide art. 593, 1lI, “d”, do Cédigo de Processo Penal: “art. 593: cabera apelacédo no prazo de 5 (cinco)
dias: lll - das decisdes do Tribunal do Juri, quando: d) for a decisédo dos jurados manifestamente
contraria a prova dos autos”
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beneficio aos valores tutelados pela soberania das decisbes. O legislador

infraconstitucional, desta forma, atuou em desarmonia com o que dispde a Carta
Magna brasileira ao tratar a presun¢ao de inocéncia ndo como o principio reitor de um
processo penal democratico, mas sim como regra passivel de supresséo.

O equilibrio entre os dois principios, entretanto, pode ser atingido caso o
impasse seja resolvido conferindo a presunc¢éo de inocéncia peso maior do que aquele
dado a soberania dos veredictos. Nessa hipétese, a presuncéo de inocéncia mantém-
se incélume até o advento do marco constitucional do transito em julgado e a decisao
dos jurados prossegue soberana na medida em que a anulacdo de uma deliberacao
do conselho de sentenga resulta na devolugdo da matéria ao proprio Tribunal do Juri
para que este dé a palavra final acerca dos fatos objetos do processo penal. Em outras
palavras, para que haja harmonia entre os principios ora trabalhados, necesséria se
faz a exclusao integral dos dispositivos infraconstitucionais que permitem a execucao
antecipada da pena no ambito dos crimes dolosos contra a vida, uma vez que

incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro mesmo a titulo de regra especial.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo visou verificar a compatibilidade das alteracfes ao art. 492
do Cddigo de Processo Penal, trazidas a lume pelo pacote anticrime, com o
ordenamento juridico brasileiro, fazendo-o a partir da analise da antinomia gerado pelo
referido dispositivo quando lido em conjunto com declaradamente constitucional art.
283 do mesmo diploma normativo.

Conforme explicitado, concluiu-se que a modificacdo do art. 492 € incompativel
nao somente a norma disposta no art. 283, sendo também inconciliavel com uma

leitura sistematica do direito brasileiro, visto que afronta a ordem constitucional na
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medida em que visa a supressao da presuncéo de inocéncia, comumente considerada

como principio reitor do processo penal democratico.

Ademais, para além da impossibilidade de se interpretar a inovacéo ao art. 492
como regra especial aplicada ao Tribunal do Juri, conforme aventado pelo presente
texto, pontua-se, ainda, na linha de LOPES JR., que a prépria natureza do instituto
em questao veda a interpretacdo de um de seus principios da forma proposta pelo
pacote anticrime, argumentando que “tanto a instituicdo do juri como a soberania dos
jurados estéo inseridos no rol de direitos e garantias individuais, ndo podendo servir
de argumento para o sacrificio da liberdade do préprio réu.”®® Afinal, conforme
assevera TAVARES “A Constituicdo em um Estado Democréatico de Direito esta
orientada, de maneira preferencial, a protecao dos direitos da pessoa humana, a qual

deve prevalecer sobre qualquer outra norma." 3°
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