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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL — CFOAB, servico publico dotado de personalidade juridica propria e forma fede-
rativa, regulamentado pela Lei n® 8.906/94, com endereco eletronico: pc@oab.org.br e com
sede em Brasilia/DF, no SAUS, Qd. 05, Lote 01, Bloco M, inscrito no CNPJ sob n°
33.205.451/0001-14, por seu Presidente e pelos/as advogados/as que a esta subscrevem (doc.
anexo), vem, a presenca de VVossa Exceléncia, com fulcro nos arts. 102, I, a e 103, VII, da
Constituicao, 54, X1V, da Lei n° 8.906/94 e 2°, VII, da Lei n° 9.868/99, e de acordo com a
decisdo plenaria exarada nos autos do Processo n. 49.0000.2020.000111-1/Conselho Pleno
(certiddo anexa), propor a presente

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
(COM PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR)

em face do art. 492, I, “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° do Codigo de Processo Penal, com
redacdo dada pelo art. 3° da lei 13.964/2019 (pacote anticrime), que passou a admitir a
execucao provisoria das sentencas condenatorias proferidas pelo Tribunal do Jari quando a
pena privativa de liberdade fixada alcance 15 anos ou mais de recluséo, pelos fundamentos
a seguir aduzidos.
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| - DO ATO NORMATIVO IMPUGNADO

A questdo ora apresentada a esse E. Supremo Tribunal Federal versa sobre a
inconstitucionalidade do artigo 492, inciso I, alinea “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° do Codigo
de Processo Penal, cuja redacdo foi alterada pela Lei n.° 13.964/2019, popularmente conhe-
cida como “pacote anticrime”. A principal alteracdo efetuada pela norma consubstancia-se
na possibilidade de execucdo provisodria e imediata da pena em caso de condenacéo criminal
igual ou superior a 15 (quinze) anos, quando a sentenca tenha sido proferida pelo Tribunal
do Juri.

A norma questionada possui a seguinte redacao:

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

I — no caso de condenagéo:

(...)

e) mandaréa o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se encontra,
se presentes o0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacgdo a
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a
execucdo provisdria das penas, com expedicdo do mandado de priséo, se for
0 caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;
(...)

§ 3° O presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a execugdo pro-
visdria das penas de que trata a alinea e do inciso | do caput deste artigo, se houver
guestdo substancial cuja resolucéo pelo tribunal ao qual competir o julgamento
possa plausivelmente levar a revisdo da condenacéo. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

8§ 4° A apelacéo interposta contra decisdo condenatoria do Tribunal do Jri a uma
pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo nao tera efeito suspensivo.
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 5° Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo a apelacéo de
gue trata o § 4° deste artigo, quando verificado cumulativamente que o recurso:
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
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| - ndo tem prop6sito meramente protelatorio; e

Il - levanta questdo substancial e que pode resultar em absolvicdo, anulacdo da
sentenca, novo julgamento ou redugdo da pena para patamar inferior a 15 (quinze)
anos de reclusdo. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

8§ 6° O pedido de concessdo de efeito suspensivo podera ser feito incidentemente
na apelagéo ou por meio de peticdo em separado dirigida diretamente ao relator,
instruida com copias da sentenca condenatoria, das razes da apelacéo e de prova
da tempestividade, das contrarrazfes e das demais pecas necessarias a compreen-
sdo da controvérsia.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Consoante se nota a primeira vista, referida disposi¢cdo normativa apresenta
latente vicio de inconstitucionalidade. Isso porque viola de modo explicito o principio cons-
titucional da presunc¢do da inocéncia, insculpido no art. 5°, LVII, da Constituicdo da Repu-
blica, o qual aduz que “ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. Como cedico, a decisdo do Tribunal do Juri trata-se de sen-
tenca de primeiro grau, da qual ainda cabem recursos.

A discussdo hermenéutica acerca do alcance da norma constitucional e a con-
sequente impossibilidade de execucao proviséria da pena ndo € nova nessa Excelsa Corte,
que ja se debrucou detidamente sobre o assunto quando do julgamento das Ac¢des Declara-
torias de Constitucionalidade (ADCs) n.°. 43, 44 e 54. Na ocasido, foi fixado o entendimento
de que o cumprimento da pena somente pode ter inicio ap6s o esgotamento de todos o0s
recursos (STF. Plenario. ADC 43/DF, ADC 44/DF, ADC 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgados em 07/11/2019).

Inobstante referido julgamento seja anterior a promulgacdo da Lei ora ques-
tionada, a esséncia da proibicdo constitucional a execucdo provisoria da pena se mantém,
motivo pelo qual a norma impugnada deve ser declarada inconstitucional.
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Feitas essas consideracdes iniciais, passa-se a demonstrar a inconstituciona-
lidade dos dispositivos legais combatidos, notadamente por ofensa aos principios constitu-
cionais da presuncao de inocéncia (art. 53, LVII, CF), da isonomia e proporcionalidade (art.
5° caput, CF) e infringéncia a coeréncia, unidade e completude do ordenamento juridico
(artigos 282 e 313, §2°, Codigo de Processo Penal).

Il. DA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (AR-
TIGO 5°, LVII, CF). DECISAO DO STF NAS ADCS 43, 44 E 54

A discussdo da presente demanda diz respeito a constitucionalidade do artigo
492, inciso 1, alinea “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° do Codigo de Processo Penal, o qual
passou a permitir a execucdo provisoria da pena quando a condenacdo criminal, prolatada
no contexto do Tribunal do Juri, estabelecer pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de
reclusdo.

Da mais breve leitura do ato normativo ora impugnado resta nitido que refe-
rida disposicdo afronta a presuncdo de inocéncia constitucionalmente prevista no art. 5°,
LVII, que aduz que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatéria”.

Ademais, também ha nitida violacdo a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), internalizada ao direito brasileiro via Decreto
no 678, de 6 de novembro de 1992, quando esta prevé, em seu artigo 8° [2], que: "toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove
legalmente sua culpa”.

No relatério n.° 16/01 (Caso 11.992 - Levoyer Jiménez contra o Estado do
Equador), a Comissao Interamericana (CIDH) analisou a importancia e as consequéncias da

ofensa ao destacado principio e submeteu a peticdo a Corte, que firmou entendimento no
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sentido de que a Convencdo Interamericana garante ao individuo o direito de ser con-
siderado inocente até que se comprove a sua culpa mediante uma decisdo transitada
em julgado. Nessa esteira, determinou que somente resta autorizada a prisdo durante o
processo (cautelar) quando estritamente necessario, nas hipdteses e nos prazos fixados no
ordenamento juridico interno, desde que razoaveis.

Por ocasido desse importante julgamento, a Corte assim se manifestou:

ii. O principio de presuncéo de inocéncia - Violagdo do artigo 8(2)

97. O peticionario argumenta que a privacdo de liberdade da qual foi
objeto a senhora Levoyer Jiménez resulta violatdria do principio de presuncgéo de
inocéncia estabelecido na Convengdo Americana. Assinala que neste caso a im-
posicao de prisdo preventiva de forma indefinida traduziu na antecipacao do cas-

tigo.

98. O Estado ndo apresentou sua posi¢do quanto ao respeito ao principio de
presuncdo de inocéncia no presente caso.

99. O artigo 8(2) da Convengdo Americana estabelece:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia en-
guanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

100. A Corte Interamericana entende gue o propésito das garantias
judiciais nasce no principio de gue uma pessoa é inocente até que se com-
prove a sua culpa mediante uma decisao judicial transitada em julgado.[31]
Por isso, 0s principios gerais de direito universalmente reconhecidos, impe-
dem antecipar a sentenca. Se ignoradas estas regras, corre-se 0 risco, como
de fato ocorreu no caso sob exame, de privar de liberdade por um prazo néo
razoavel a uma pessoa cuja culpa ndo pdde ser verificada. Vale recordar
gue neste caso a senhora Levoyer Jiménez permaneceu privada de sua liber-
dade por um periodo maior que a metade da pena méxima estabelecida para
os delitos dos quais foi acusada e absolvida, e foi mantida detida depois de
definitiva sua absolvicéo.

Disponivel em: https:/Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/95255/0-principio-da-presuncao-de-ino-
cencia-no-sistema-interamericano-de-direitos-humanos ; acesso em margo de 2021.
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101. A Comissao, com base na andlise das provas aportadas ao expediente
pelas partes, conclui que, com respeito a Dayra Maria Levoyer Jiménez, o Estado
equatoriano violou o principio de presuncao de inocéncia, consagrado no artigo
8(2) da Convencdo Americana (grifamos).

Como se V&, o principio da presuncao de inocéncia trata-se de uma das mai-
ores garantias do individuo em face do poder punitivo do Estado, reconhecido ha décadas
no plano internacional e nacional.

Consoante preleciona a jurisprudéncia patria, apds a Emenda Constitucional
45, de 2004 — que acrescentou o paragrafo 3° ao inciso LXXVIII do artigo 5° —, conferiu-
se aos tratados e as convencdes de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario e que
forem aprovados pelo Congresso Nacional, em votagdo de dois turnos, por trés quintos de
seus membros, equivaléncia as emendas constitucionais.

No que se refere especificamente a tratados internacionais que versem so-
bre direito humanos, quer porque ratificados em momento anterior a referida EC/45,
quer porque ndo tenham passado pelo rito previsto no art. 5°, § 3°, estes assumem natureza
de normas supralegais, paralisando, assim, a eficacia de todo o ordenamento infracons-
titucional em sentido contrario. Essa foi a conclusdo a que chegaram os ministros dessa
Suprema Corte quando do julgamento do julgamento do RE 466.343, com repercusséo geral
reconhecida (Tema 60).

Segundo essa Suprema Corte, o carater especial desses diplomas internacio-
nais sobre direitos humanos Ihes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacéo infraconstitucional com eles conflitante,
seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificacao.

Dito isso, resta nitido que, seja por frontal ofensa ao art. 5°, LVII (0 que faz
com que o dispositivo seja tido por inconstitucional), seja por ofensa ao Pacto de San José
da Costa Rica (que possui forca paralisante em relacao a legislagdo supraconstitucional que
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lhe seja contraria), o art. 492, I, “e” e paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° deve ser reconhecido como
inaplicavel no ordenamento juridico pétrio.

Tambeém é preciso mencionar que o Pleno do STF, ao julgar as Ac¢des Decla-
ratérias de Constitucionalidades 43, 44 e 54, declarou, por maioria de votos, a constitucio-
nalidade do art. 283 do CPP, que tem a seguinte redacéo:

Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria com-
petente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em
julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de
prisdo temporéria ou prisdo preventiva.

A fim de entender melhor a problemética que permeia a questdo dos autos e
a posicdo firmada pelo STF, importa fazer uma breve recapitulacdo das decisdes dessa Su-
prema Corte em relacdo ao tema, destacando julgados paradigmaticos.

O entendimento de que seria plenamente possivel o cumprimento da pena
antes da sentenca condenatdria transitar em julgado perdurou até o ano de 2009, posicao que
somente se alterou quando do julgamento do HC 84.078/MG, sob a relatoria do Ministro
Eros Roberto Grau. Na ocasiéo, inovando seu posicionamento, a Corte estabeleceu a possi-
bilidade de encarceramento apenas se verificada a necessidade de que iSso ocorresse por
meio de cautelar (prisdo preventiva) ou houvesse transito em julgado da deciséo penal con-
denatoria.

A época, 0 STF asseverou que, para além do principio da presuncéo de ino-
céncia, também era preciso admitir que “A ampla defesa, ndo se pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordi-
naria. Por isso a execuc¢ao da sentenca apos o julgamento do recurso de apelagédo signi-
fica, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretenséo
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo”.
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Vejamos a brilhante ementa do caso, que segue sendo bastante elucidativa da
controvérsia:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHA-
MADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 50, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 10, 11, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0] recurso extraordinario nao tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardao a primeira instancia para a execugao da sentenga”. A Lei de Execugao
Penal condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade ao transito em jul-
gado da sentenca condenatoria. A Constituicao do Brasil de 1988 definiu, em seu
art. 50, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria™.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao dis-
posto no art. 637 do CPP.

3. A prisio antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decre-
tada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, niao se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas
as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por
iSso a execu¢io da sentenga apés o julgamento do recurso de apelacéo signi-
fica, também, restriciao do direito de defesa, caracterizando desequilibrio en-
tre a pretensio estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensao.

5. Prisao temporaria, restricao dos efeitos da interposi¢ao de recursos em matéria
penal e punicao exemplar, sem qualquer contemplagao, nos “crimes hediondos”
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte
assertiva: “Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo,
esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delingiiente”.

6. A antecipacio da execu¢ao penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicao, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
8
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magistrados --- nao do processo penal. A prestigiar-se o principio constitu-
cional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serao inundados por recursos
especiais e extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que
“ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como incita¢io
a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF nio pode ser lograda a esse preco.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a cons-
titucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impoe a reducao de venci-
mentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por responderem a pro-
cesso penal em razao da suposta pratica de crime funcional [art. 20 da Lei n.
2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimi-
dade, que o preceito implica flagrante viola¢do do disposto no inciso LVII do art.
50 da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- “a se admitir a
reducgao da remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipacao de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido pro-
cesso legal, e antes mesmo de qualquer condenagao, nada importando que haja
previsao de devolugao das diferencas, em caso de absolvigdo™. Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao recebimento do pre-
ceito da lei estadual pela Constitui¢ao de 1.988, afirmando de modo unanime a
impossibilidade de antecipacao de qualquer efeito afeto a propriedade anterior-
mente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto
no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade nio a deve negar
guando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais
a ver com as elites; a ameagca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas.

8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao per-
dem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pes-
soas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagao constitucional da
sua dignidade (art. 1o, 111, da Constitui¢iio do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusao social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias,
as singularidades de cada infragao penal, o que somente se pode apurar ple-
namente quando transitada em julgado a condenacao de cada qual (grifa-
mos).
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Somente quando do julgamento do HC 126.292/SP, no ano de 2016, houve
modificacdo da orientacdo antes firmada, ocasido em que se passou a considerar possivel o
inicio da execucdo da pena apds o recurso em segunda instancia. Na oportunidade, conside-
rou-se que a prisao apds a apreciacdo do recurso pela segunda instancia ndo desobedece a
postulados constitucionais — nem mesmo ao da presuncao de inocéncia — porque, a essa al-
tura, o agente teria tido plena oportunidade de se defender por meio do devido processo legal
desde a primeira instancia.

Entendeu a Corte que, uma vez julgada a apelacéo e estabelecida a condena-
cao (situacdo que gera, inclusive, a suspensao dos direitos politicos em virtude das disposi-
coes da LC n. 135/2010), exaure-se a possibilidade de discutir o fato e a prova, razao pela
qual a presuncdo se inverteria. Considerou-se, ainda, a respeito da possibilidade de que haja
equivoco inclusive no julgamento de segunda instancia, que ha as medidas cautelares e o
habeas corpus, expedientes aptos a fazer cessar eventual constrangimento ilegal.

O tema voltou a pauta do tribunal por meio do julgamento das ADC 43, 44 e
54, no ano de 2019. Nas acdes, o Partido Ecoldgico Nacional (PEN, atual Patriota), o Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e o Partido Comunista do Brasil
(PCdoB) requereram que o STF definisse se é possivel iniciar o cumprimento da pena antes
de serem esgotadas todas as possibilidades de recurso (transito em julgado). Pretendia-se,
com isso, evitar os efeitos da decisdo proferida no habeas corpus supramencionado, ou seja,
gue a prisdo se tornasse possivel apds o julgamento de recursos em segunda instancia.

Por ocasido do julgamento, o tema foi assim ementado:

PENA - EXECUCAO PROVISORIA - IMPOSSIBILIDADE -
PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo
283 do Codigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento
da pena ao transito em julgado da sentenga penal condenatoria, conside-
rado o alcance da garantia versada no artigo 50, inciso LVII, da Consti-
tuicao Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em virtude
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de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execucao da
san¢ao, a qual nao admite forma provisoria.

(Rel. Min. Marco Aurélio. DATA DE PUBLICAQAO DJE 12/11/2020 -
ATA N° 192/2020. DJE n° 270, divulgado em 11/11/2020)

O Excelentissimo Ministro Relator do caso, ministro Marco Aurélio, em elu-
cidativo voto, foi assertivo acerca da literalidade da previsdo constitucional que impde a
presuncdo de inocéncia e autoriza a prisdo somente apds o transito em julgado da sentenca
condenatoria. Vejamos:

Atentem para a organicidade do Direito, levando em conta o teor do artigo 5o,
inciso LVII, da Lei Maior — ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria. A literalidade do preceito niao deixa
margem a dividas: a culpa é pressuposto da san¢io, e a constatacio ocorre
apenas com a preclusao maior.

O dispositivo niao abre campo a controvérsias semanticas. A Constitui¢do de
1988 consagrou a excepcionalidade da custodia no sistema penal brasileiro, so-
bretudo no tocante a supressao da liberdade anterior ao transito em julgado da
decisdo condenatoria. A regra é apurar para, em virtude de titulo judicial
condenatério precluso na via da recorribilidade, prender, em execucio da
pena, que nao admite a forma provisoria.

A excegao corre a conta de situagdes individualizadas nas quais se possa concluir
pela aplicagdo do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal e, portanto, pelo cabi-
mento da prisao preventiva.

O abandono do sentido univoco do texto constitucional gera perplexidades,
observada a situacio veiculada: pretende-se a declara¢ao de constitucionali-
dade de preceito que reproduz o texto da Constitui¢do Federal. Nao vivésse-
mos tempos estranhos, o pleito soaria extravagante, sem propésito; mas, in-
felizmente, a pertinéncia do requerido nas iniciais surge inafastavel (grifa-
mos).
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Como se vé ante todo o exposto, a impossibilidade da execucdo provisoéria da
pena é latente, seja por violacéo frontal a Constituicdo Federal, que é literal a esse respeito,
seja por violacao ao Pacto de Sdo Jose da Costa Rica, que assume status de norma supralegal
e paralisa toda e qualquer legislacéo infra que contréria a sua disposi¢do. A isso, soma-se a
ja assentada e recente (2020) jurisprudéncia dessa Corte Constitucional, a qual firmou-se no
sentido da impossibilidade de execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria quando da declaragdo de constitucionalidade do art. 283 do Co-
digo de Processo Penal.

N&o se ignora, com esse Ultimo argumento, que as decisbes definitivas de mé-
rito proferidas pelo STF no julgamento de ADI, ADC ou ADPF possuem eficacia erga om-
nes e efeito vinculante (8 2° do art. 102 da CF/88) vinculativas tdo somente aos demais Or-
gdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, es-
tadual e municipal. Inobstante o Poder Legislativo, em sua funcéo tipica de legislar, ndo
fique vinculado e, por isso inexista qualquer vedacdo ao Poder Legislativo para que edite
leis ou emendas constitucionais em sentido contrario ao que ja foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal (fendmeno conhecido como reacao legislativa ou reverséo jurisprudencial),
é imperioso que o STF atue novamente, declarando, uma vez mais, que a previsao anterior-
mente declarada inconstitucional persiste sendo inconstitucional, dado que néo houve qual-
quer mudanca no texto da Constituicdo Federal a autorizar interpretacdo distinta.

E diga-se, desde logo, que descabe falar que a decisdo do STF ndo tratou
especificamente da execucdo penal oriunda do procedimento do tribunal do jdri. Isso, “a
evidéncia, ndo era necessario. Primeiro, porque o inciso LVII do art. 5° da Constituicéo
Federal nédo faz qualquer distingdo entre procedimentos comum, especial, Sumario ou su-
marissimo. Dai a incidéncia do velho e aturado brocardo segundo o qual onde a lei ndo
distingue ndo cabe ao intérprete distinguir. Segundo, dado que foi o préprio legislador cons-
tituinte quem resolveu alargar os direitos fundamentais, perante o julgamento realizado
pelo tribunal do jari, ao indicar, expressamente, por exemplo, dentre outros, o postulado da
plenitude — e ndo apenas o da ampla — defesa [arts. 5°, XXXVIII, a, LV e 60, § 4°, 1V, CF].
Plenitude da defesa significa, em linguagem simplista, o uso de todos os tipos de argumen-
tos, incluindo aqueles néo juridicos.
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O direito fundamental a soberania dos veredictos, inerente a instituicdo do
jari — que, vale insistir, ndo exclui a necessidade da existéncia do transito em julgado de
sentenca penal condenatoria para o inicio da execucdo penal —, é, finalmente, tal e como
acontece com o postulado da plenitude da defesa, elemento neutro — porque processual-
mente anterior, art. 593, 111, d, § 3%, CPP [3] —, no tocante a presuncéo de inocéncia. O que
vale por dizer, ao contrario do que positivado e alardeado, que se somam — ao invés de se
excluirem reciprocamente —, os direitos fundamentais, no que considerada a instituicdo do
jari, a plenitude da defesa, a soberania dos veredictos e a presuncdo de inocéncia, nessa
ordem?”.

De todo o0 exposto, resta claro que a execucéo antecipada da sentenca de 1°
grau nas condenacgdes do Tribunal do Juri, ainda que circunscritas aquelas hipdteses onde a
pena alcance 15 anos de reclusdo (ou mais), viola a presuncdo de inocéncia insculpida no
art. 5°, LVII, CF, bem como o art. 8°, [2] da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), nos mesmos termos do que proclamado por essa Suprema
Corte quando do julgamento das ADCs n.° 43, 44 e 54.

111. DA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E PROPORCIONA-
LIDADE (ART. 5°, CAPUT, CF).

Ao estabelecer a possibilidade de execucdo provisoria da pena apenas e tao
somente as sentencas penais condenatdrias prolatadas no contexto do Tribunal do Juri e que

2 LANGARO, Alexandre. Disponivel em: https://esaoabsp.edu.br/Artigo?Art=163 ; acesso em marco de
2021.
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imponham pena igual ou superior a 15 (quinze) anos, a Lei n.° 13.964/2019 (pacote Anti-
crime) tenta criar uma diferenca artificial e absolutamente inconstitucional entre decisdes do
Tribunal do Juri e do juiz togado de primeira instancia.

Isso porque decisao do Jari é decisdo de primeira instancia e atécnica, dado
que a condenacéo é estabelecida por juizes leigos. E latente, assim, a incoeréncia da lei:
decisdes de juizes togados devem aguardar o transito em julgado para que possam ser exe-
cutadas, conforme posicionamento do proprio STF quando do julgamento das ADC 43, 44
e 54, ao passo que decisdo de juizes leigos/jurados, baseada em sua intima conviccao e de
modo desmotivado, podem ser executadas desde logo.

Ao se possibilitar a execucdo provisoria da pena nas hipoteses do art. 492, I,
e, CPC, viola-se também a garantia constitucional do duplo grau de jurisdi¢ao, previsto
pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. Inobstante esse principio-garantia ndo
venha expresso na Constitui¢do brasileira de 1988, ndo encontra a doutrina maiores dificul-
dades em reconhecé-lo, em especial pela prépria dindmica recursal e organizacional do Po-
der Judiciario que a Constituicdo estabelece.

Consoante leciona a doutrina, “Eugénio Pacelli de Oliveira chega mesmo a
tratar a ‘exigéncia do duplo grau’ como “’garantia individual’ extraida da garantia constitu-
cional da ampla defesa (2012, p. 853-854). Outros autores, como Aury Lopes Jr. (2012, p.
1156), ja problematizando as alteragGes decorrentes da incorporagdo na ordem interna das
disposic¢des convencionais, entendem que ‘essa discussao perdeu muito do seu fundamento
com o art. 8.2, letra ‘h’, da Convengdo Americana de Direitos Humanos, que expressamente
assegura o direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior’”,

3 BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; SANTOS, Rodrigo Mioto dos. In O principio do duplo grau na juris-
prudéncia da corte interamericana de direitos humanos e sua compatilidade com o direito brasileiro nos casos
de foro por prerrogativa de fung¢do. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/arti-
gos/?cod=94c8e4495d11846b ; acesso em marco de 2021.
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Ora, uma decisdo tomada por intima convic¢do ndo pode ter consequéncias
mais graves do que uma decisdo proferida por um juiz togado ou tribunal, em que se exige
ampla fundamentacdo, pois isso se mostra absolutamente contrario ao sistema normativo
brasileiro. E certo que a desnecessidade de motivac&o dos jurados quando de sua votacéo é
prevista constitucionalmente, mas € preciso ter em mente que essa previsao ndo pode se dar
as expensas de garantias fundamentais do acusado, pois uma vez que os jurados ndo enfren-
tam qualquer processo de accountability, sua deciséo deve ser lida com ressalvas ainda mais
sérias. E isso é o contrario do que estabelece a norma ora impugnada, que autoriza sentenca
atécnica e desprovida de fundamentagdo a valer de imediato, mesmo que absurda e sem
nenhuma conexdo com a prova dos autos.

N&o se ignora que no texto constitucional €, com efeito, reconhecida a insti-
tuicdo do jari (art. 5°, XXXVIII), com a organizacdo que Ihe der a lei — organizacédo essa
que, frisa-se, ndo pode afrontar outras normas constitucionais. Ademais, sdo assegurados o
sigilo das votaces, a plenitude de defesa, a soberania dos veredictos e a competéncia para
0 julgamento dos crimes dolosos contra vida. No entanto, em lugar algum se verifica qual-
quer abertura ou divergéncia quanto ao momento do inicio da execucdo da pena entre as
decisdes do Tribunal do Jari e as decisdes de membros do Poder Judiciario. A diferenciacdo
criada pela lei 13.964/19 mostra-se, assim, absolutamente descabida e verdadeiramente in-
constitucional.

Frise-se: ndo existe qualquer ressalva na prépria Constituicéo sobre a ex-
cepcionalidade da execucéo de sentenca condenatdria criminal proferida pelo Tribunal
do Juri. Se fosse 0 caso de se permitir a execucdo antecipada, a ressalva deveria constar do
proprio texto constitucional, nunca a partir de medida legislativa que crie um tratamento
diferenciado a situacdes abordadas da mesma forma pela Constituicao.

O Tribunal do Jdri existe para dar maior protecdo aos acusados, razéo pela
qual esta previsto na parte da Constituicdo dedicada aos direitos e garantias individuais de
todo cidaddo. A sua soberania tem de ser avaliada sob essa perspectiva. Até por isso, alias,
gue se mostrou acertado o que anotou o ministro Celso de Mello no RHC 117.076/PR: nao
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cabe apelacdo ao Ministério Publico em hipdtese de alegado conflito da deliberagéo absolu-
toria com a prova dos autos.

Note-se que sequer podemos repristinar o argumento de “esgotamento” da
facticidade na decisdo do Juri: contra a sentenca condenatdria cabe recurso por nulidade e
manifesta contrariedade a prova dos autos. O jogo politico que subjaz aos dispositivos do
pacote anticrime ndo compreendeu o papel das garantias constitucionais, muito menos no
que se refere ao Tribunal do Juri. Como explicar a pretensdo legislativa de utilizacdo de
garantias contra os préprios beneficiarios dessas garantias, se 0 proprio réu ndo pode renun-
ciar a ela e pedir julgamento por um juiz togado?

Vale ressaltar que, na redacdo anterior do artigo 492 do Codigo de Processo
Penal (dada pela Lei n® 11.689/2008), a alinea “e” do inciso I apenas contemplava o recolhi-
mento a prisdo do acusado caso presentes 0s requisitos da prisao preventiva. Com o pacote
anticrime, possibilitou-se a prisdo imediata em condenacOes iguais ou superiores a 15
(quinze) anos de reclusdo, afastando-se a regra do efeito suspensivo em prol de sua excepci-
onalidade.

E curiosa, ademais, a fixag&o de pena igual ou superior a 15 anos de recluso
para a execuc¢do imediata da condenacdo criminal e para a mitigacdo do efeito suspensivo a
apelacdo da Defesa. Qual é o embasamento cientifico para essa opcao politica do legislador?
No Estado Democratico de Direito, ndo pode o poder estatal — nem mesmo o legislador —
tomar decisdes arbitrarias para regular a conduta humana. E certo que o Poder Legislativo é
movido por diferentes nuances politicas adotadas pelos congressistas, mas isso ndo significa
que qualquer coisa possa ser positivada. A Constituicdo ndo impde apenas limites formais,
mas também materiais. Por isso, & importante que se questione: qual o permissivo consti-
tucional que atribui ao legislador o poder de escolher quais réus se beneficiam da pre-
suncdo da inocéncia e quais ndo se beneficiam?

E evidente, destarte, a violagio ao principio da isonomia. Mantida a norma
ora impugnada, alguém que comete um latrocinio — julgado por um juiz togado, portanto
— e é condenado a 16 anos de priséo, ndo é obrigado a cumprir imediatamente sua pena,
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podendo aguardar em liberdade pelo julgamento de eventuais recursos até o transito em jul-
gado da sentenca penal condenatoria; por outro lado, condenacdo proferida no juri, acima de
15 anos, por qualquer crime, exige execucao provisoria da pena.

Seja como for, deve ser bem compreendido que (i) a presuncdo da inocéncia
(art. 5° LVII, da Constituicdo) também atua sobre os julgamentos do Tribunal do Juri, na
esteira da decisdo das ADCs 43, 44 e 54; (ii) a decisdo do Juri € deciséo de primeira instancia;
(iii) a deciséo dos jurados é tomada por intima convic¢éo, fugindo da necessidade de funda-
mentacgdo das decisdes judiciais (art. 93, X, da Constitui¢ao); (iv) o texto constitucional ndo
diferencia entre casos de competéncia de juizes togados e do Tribunal do Jari para fins de
demarcacao do inicio do cumprimento de condenacdo criminal; e (v) a fixagédo de 15 (quinze)
anos ou mais de reclusdo para mitigacdo da presuncao da inocéncia e afastamento do efeito
suspensivo a apelacdo, além de totalmente arbitraria, fere o principio da isonomia (art. 5°,
caput, da Constituicao).

Uma ressalva deve ser feita: no que se refere especificamente a alinea “e” do
inciso | do artigo 492 do Cédigo de Processo Penal, é verdade que apenas o trecho adicio-
nado pelo pacote anticrime, consubstanciado na parte final do dispositivo, deve ser reputado
inconstitucional. Se antes da nova lei estava escrito que o juiz-presidente “mandara o acu-
sado recolher-se ou recomendéa-lo-a a prisdo em que se encontra, se presentes 0s requisitos
da prisdo preventiva”, até esse ponto ndo ha o que ser reparado. A inconstitucionalidade
refere-se ao trecho que dispde que ““ou, no caso de condenacéo a uma pena igual ou superior
a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a execuc¢do provisoria das penas, com expedi-
¢cdo do mandado de priséo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que
vierem a ser interpostos”.

A partir dessa perspectiva, por tudo o que até entdo foi exposto, nitida a in-
constitucionalidade das previsfes do artigo 492, inciso I, alinea “e” (parte final), e seus 88
30, 4°, 5% e 6° do Codigo de Processo Penal, de acordo com a redacgdo que lhes foi conferida
pelo artigo 3° da Lei n®13.964/2019, pois contrariam os principios da presuncao da inocéncia
(art. 5°, LVII, da Constituicdo) e da isonomia (art. 5°, caput, da Constitui¢cdo) e proporciona-
lidade.
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IV. DO DESRESPEITO A COERENCIA, UNIDADE E COMPLETUDE DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO (ARTIGOS 282 E 313, §2°, CO-
DIGO DE PROCESSO PENAL)

Por fim, importa destacar que a previsao do art. 492, 1, “e¢” e paragrafos 3°,
4° 5° ¢ 6° do Cddigo de Processo Penal, encontra-se em desarmonia com as demais previ-
sOes infraconstitucionais do ordenamento juridico brasileiro, em desrespeito aos principios
da coeréncia, unidade e completude do sistema normativo.

O art. 283 do Cddigo de Processo Penal dispde que “Ninguém podera ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judici-
aria competente, em decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de condenacao criminal
transitada em julgado” (redacdo dada pela Lei 13.964 de 24.12.2019).

Consoante anteriormente aduzido, referido dispositivo ja foi julgado por esse
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, oportunidade na
qual restou explicitamente asseverada sua constitucionalidade ao prever o esgotamento de
todas as possibilidades de recurso (transito em julgado da condenac¢&o) para o inicio do cum-
primento da pena.

Também o art. 313, 82° do Cddigo de Processo Penal, é explicito ao afirmar
que “N&o serd admitida a decretacéo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipacgéo
de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da
apresentacdo ou recebimento de denuncia” (incluido pela Lei 13.964 de 24.12.2019).

Note-se que ambos os dispositivos tiveram sua redacdo alterada pela Lei
13.964/2019 (pacote anticrime), mesma Lei a estabelecer a possibilidade de execugéo pro-
visoria da pena igual ou superior a 15 (quinze) anos quando prolatada pelo Tribunal do Jdri.
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Contraditoriamente, tais dispositivos reforcam ainda mais o mandamento constitucional pre-
viamente estabelecido que impde a presun¢do de inocéncia até que se dé o transito em jul-
gado da sentenca penal condenatoria.

Claro estd que a norma impugnada se encontra em desarmonia, por diversos
motivos, ao sistema normativo como um todo. A guisa de sintese e sistematizacéo de todo o
aqui alegado, denota-se que ela deve ser reputada inconstitucional pois, consoante muito
bem anotam Aury Lopes Jinior e Lénio Streck acerca do tema* a par de todo o aqui exposto,
referida norma:

I. Viola a presuncéo constitucional de inocéncia ao executar antecipadamente sua
pena, sem respeitar 0 marco constitucional do transito em julgado (art. 5°, LVII, CF);

I1. Contraria decisdo do STF, que ja reconheceu ser inconstitucional a execugéo an-
tecipada apds a decisdo de segundo grau. Logo, com muito mais razdo, deve ser
reputada inconstitucional a execucao antecipada ap6s uma decisao de primeiro grau
(o tribunal do jari é um 6rgéo colegiado, mas integrante do primeiro grau de jurisdi-
¢ao);

I11. Da decisdo do juri cabe recurso de apelagdo, oportunidade na qual podem ser
amplamente discutidas questfes formais e de mérito, podendo haver novo jari tanto
por reexame formal do procedimento, como também material, no reexame da deci-
sdo de mérito tomada pelos jurados;

IV. O tribunal podera reavaliar a prova e a expressao contida no art. 593, I11,"d" (ser
a decisdo dos jurados manifestamente contréria a prova dos autos) é completamente
subjetiva, revelando-se uma clausula aberta, para que o tribunal envie a novo jari
quando quiser;

4 Prisdo obrigatéria no Jari € mais uma vez inconstitucional. Disponivel em: https://www.con-
jur.com.br/2020-jan-31/limite-penal-prisao-obrigatoria-juri-vez-inconstitucional ; acesso em
marc¢o de 2021.
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V. A deciséo dos jurados é formada a partir da intima conviccéo e despida de qual-
quer fundamentacéo, razdo pela qual deve ser lida com maiores ressalvas qualquer
possivel execucao provisoria;

VI. Tanto a institui¢do do jari, como a soberania dos jurados, estdo inseridos no rol
de direitos e garantias individuais, ndo podendo servir de argumento para o sacrificio
da liberdade do préprio réu;

VII. Ao ndo se revestir de carater cautelar, sem, portanto, analisar o periculum liber-
tatis e a necessidade efetiva da prisdo, converte-se em uma prisao irracional, despro-
porcional e perigosissima, dada a real possibilidade de reversdo ja em segundo grau;

VIII. A soberania dos jurados ndo € um argumento valido para justificar a execugao
antecipada, pois é um atributo que ndo serve como legitimador de prisdo, mas sim
como garantia de independéncia dos jurados;

IX. E incompativel com o disposto no art. 283 e 313, § 2°, CPP, que expressamente

preveem que "ndo sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade
de antecipagédo de cumprimento de pena", violando, portanto, a coeréncia do sistema.

Na mesma linha, trazendo ainda outros argumentos interessantes, Paulo Quei-

roz® afirma que "além de incoerente e ildgica, é claramente inconstitucional, visto que (...)
viola o principio da isonomia, ja que condenacGes por crimes analogos e mais graves (v.g.,
condenacéo a 30 anos de recluséo por latrocinio) ndo admitem tal excecéo, razdo pela qual
a prisdo preventiva exige sempre cautelaridade; 3) estabelece critérios facilmente manipula-
veis e incompativeis com o principio da legalidade penal, notadamente a pena aplicada pelo
juiz-presidente; 4) o s6 fato de o réu sofrer uma condenac¢do mais ou menos grave ndo o faz
mais ou menos culpado, ja que a culpabilidade tem a ver com a prova produzida nos autos e
com os critérios de valoracdo da prova, ndo com o quanto de pena aplicado; 5) a gravidade

® Disponivel em: https://www.pauloqueiroz.net/a-nova-prisao-preventiva-lei-n-13-964-2019/ ;
acesso em margo de 2021.
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do crime € sempre uma condicao necessaria, mas nunca uma condicédo suficiente para a de-
cretacdo e manutencdo de prisdo preventiva. Como é 6bvio, a excecdo estd em manifesta
contradicdo com o novo art. 313, §2°, que diz: Nao serd admitida a decretacdo da priséo
preventiva com a finalidade de antecipagdo de cumprimento de pena."

Portanto, ante todo o exposto, resta claramente inconstitucional a execugéo
antecipada da pena nos julgamentos do Tribunal do Juri, devendo ser declarada a incons-
titucionalidade da previsédo constante no art. 492, I, “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° do
Cadigo de Processo Penal.

V — DA CONCESSAO DE MEDIDA LIMINAR:

Em razdo da relevancia tematica, requer este Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil seja concedida medida cautelar, uma vez preenchidos os pressu-
postos autorizadores constantes nos arts. 10 e 11, da Lei 9.868/1999.

O fumus boni iuris foi caracterizado no bojo dessa peca, uma vez que se
mostra evidente a violagdo a previsao constitucional de presuncao de inocéncia constante no
art. 5°, LVII, CF. Referido dispositivo é claro e ndo deixa pairar qualquer davida acerca do
fato que o ordenamento juridico brasileiro somente autoriza a execu¢do da condenacéo penal
apos seu transito em julgado, ndo havendo margem para interpretacdo distinta, ainda que a
condenacéo tenha ocorrido no contexto do Tribunal do Juri.

Por sua vez, o periculum in mora. A urgéncia do deslinde da presente acao,
com a necessidade de imediata concessdo da medida liminar, torna-se ainda mais necessaria
dado o grave quadro de pandemia a que 0 mundo e o Brasil tém enfrentado. Ante a manifesta
faléncia do sistema prisional brasileiro, j& tendo sido este reconhecido por esse Supremo
Tribunal Federal como “estado de coisas inconstitucional” (ADPF 347/DF), urge que a
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norma ora impugnada seja suspensa, a fim de evitar que mais pessoas sejam reclusas a pre-
sidios e expostas a situagdes de manifesto perigo a saude.

Essa tem sido, inclusive, a orientacdo do CNJ, que na Resolucgdo 62/2020,
determinou gue os magistrados do pais adotem uma serie de medidas para evitar a propaga-
cdo da Covid-19 nos estabelecimentos prisionais, dentre elas diversas disposi¢es desencar-
ceradoras. Também o STF, quando do julgamento do HC coletivo 188820 MC-Ref/DF, Rel.
Min. Edson Fachin, impetrado pela Defensoria Publica da Unido, se manifestou no seguinte
sentido:

Diante da persisténcia do quadro pandémico de emergéncia sanitaria decorrente
da Covid-19 e presentes a plausibilidade juridica do direito invocado, bem como
0 perigo de lesao irreparavel ou de dificil reparagdo a direitos fundamentais das
pessoas levadas ao carcere, admite-se — analisadas as peculiaridades dos proces-
sos individuais pelos respectivos juizos de execugio penal, e desde que presentes
0s requisitos subjetivos — a ado¢io de medidas tendentes a evitar a infecc¢io
e a propagacio da Covid-19 em estabelecimentos prisionais, dentre as quais
a progressiao antecipada da pena.

STF. 2a Turma. HC 188820 MC-Ref/DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em
24/2/2021 (Info 1006).

Assim, ante a manifesta inconstitucionalidade da norma ora impugnada, e
visando obstar que um contingente ainda maior de pessoas seja injustamente recolhido a
prisdo e exposta a riscos de saude (destacadamente a COVID-19), deve ser concedida a li-
minar ora requerida.

Ressalte-se que, diante da inconstitucionalidade da norma impugnada, 0s
atos processuais praticados com base neles sdo considerados nulos e devem ser desconstitu-
idos. Nesse sentido, a demora do provimento judicial corretivo causara graves tumultos pro-
cessuais em casos sensiveis, com evidente sobrecarga ao sistema criminal ja absolutamente
inflado.
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Por todo o exposto, demonstrada a presenca dos requisitos autorizadores,
e de modo a evitar o agravamento da situacéo flagrantemente inconstitucional, a concesséo
da medida liminar é medida que se impde.

VI - DOS PEDIDOS:

Pelo exposto, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil re-
quer:

a) seja admitida e conhecida a presente Acao Direta de Inconstitucionali-
dade, considerando a violacao a dispositivos da Constituicdo Federal, notadamente o art. 5°,
LVII;

b) a concessdo de medida cautelar para que seja determinada a sus-
pensdo imediata da aplicacio da previsao constante no art. 492, I, “e”, e paragrafos 3°,
4° 5% ¢ 6° do Codigo de Processo Penal, até o julgamento de mérito, haja vista a afronta as
normas constitucionais;

c) anotificacdo do Exmo. Sr. Advogado-Geral da Unido para se manifestar
sobre 0 mérito da presente acdo, nos termos do Art. 8° da Lei n® 9.868/99 e da exigéncia
constitucional do art. 103, § 3¢

d) a notificacdo do Exmo. Sr. Procurador-Geral da Republica para que
emita o seu Parecer, nos termos do art. 103, § 1° da Carta Politica; e

e) ao final, seja julgado PROCEDENTE o pedido, para que se declare a
inconstitucionalidade do art. 492, I, “e”, e paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° do Cédigo de Pro-
cesso Penal;
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Caso necessario, requer seja deferida a producdo de provas (art. 20, § 1°,
da Lei n®9.868/99).

Deixa-se de atribuir valor a causa, em face da impossibilidade de aferi-lo.

Pede deferimento.

Brasilia/DF, 15 de marc¢o de 2021.

Felipe de Santa z Cﬂ ra Scaletsky

Presidente do Conselho Federal da OAB
OAB/RJ 95.573

Y
Ulisses a Santos

OAB/MT 8.948
iy Q i . // ) \ / i
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Lizandra Nascimento Vicente Ana Paula Del Vieira Duque
OAB/DF 39.992 OAB/DF 51.469
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