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RESUMO

A presente dissertacdo analisa a execug¢do antecipada da pena aplicada pelo Tribunal do Juri a
luz da Constituicao Federal de 1988, considerando os principios de presungdo de inocéncia, da
dignidade da pessoa humana, da soberania dos veredictos e do devido processo legal. O estudo
investiga se a imediata execu¢do da condenacdo imposta pelo Tribunal do Juri, conforme
entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 1.235.340/SC, é compativel com as garantias fundamentais asseguradas pelo
ordenamento juridico brasileiro. A pesquisa adota uma abordagem qualitativa e utiliza o método
empirico-dialético, com analise de doutrina, legislagdo e jurisprudéncia pertinentes. Conclui-se
que, embora a soberania dos veredictos seja um principio estruturante do Tribunal do Juri, sua
aplicagdo irrestrita pode gerar tensdes com outros direitos fundamentais, demandando uma
interpretagdo equilibrada que assegure a efetividade da justica sem comprometer as garantias
constitucionais.
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ABSTRACT

The present dissertation analyzes the early execution of the sentence imposed by the Jury Court
in light of the Federal Constitution of 1988, considering the principles of the presumption of
innocence, human dignity, the sovereignty of verdicts, and due process of law. The study
investigates whether the immediate execution of the conviction imposed by the Jury Court, as
established by the Federal Supreme Court in the judgment of Extraordinary Appeal No.
1.235.340/SC, is compatible with the fundamental guarantees provided by the Brazilian legal
system. The research adopts a qualitative approach and employs the empirical-dialectical
method, with an analysis of relevant doctrine, legislation, and jurisprudence. The conclusion is
that, although the sovereignty of verdicts is a structuring principle of the Jury Court, its
unrestricted application may generate tensions with other fundamental rights, demanding a
balanced interpretation that ensures the effectiveness of justice without compromising
constitutional guarantees.

Keywords: Jury Court. Provisional execution of the sentence. Presumption of innocence.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo geral, com o respaldo tedrico, investigar e
compreender os fundamentos juridicos que sustentam a possibilidade — ou a vedagdo — da
execugdo provisoria da pena a luz da Constituigdo Federal de 1988, especificamente
analisando no caso de condenacgdo aplicada pelo Tribunal do Juri, no ambito do sistema
processual penal constitucional brasileiro. Busca-se, para tanto, avaliar criticamente
argumentos juridicos estruturais favoraveis e contrdrios a essa medida, observando os
limites e as possibilidades de harmonizagado entre o principio da soberania dos veredictos
e os demais principios constitucionais, notadamente a dignidade da pessoa humana ¢ a
presuncao de inocéncia.

Este trabalho tem por objetivos especificos a analise dos fundamentos juridicos,
da construcao historica dos principios constitucionais envolvidos e da relacdo normativa,
que permeiam a execucao antecipada da pena em primeira instancia, com enfoque no caso
de condenacdo aplicada pelo Tribunal do Juri. Para tanto, buscou-se: 1) identificar os
fundamentos constitucionais pertinentes a execugdo provisoria da pena, bem como
aqueles indispensaveis a conformacao de um Processo Penal orientado pelos principios
do Estado Democratico de Direito; ii) compreender os elementos que conferem forga
normativa a Constituicdo Federal de 1988, analisando argumentos juridicos que
sustentam ou refutam a admissibilidade da execucdo antecipada da pena no ordenamento
juridico brasileiro, a luz da coeréncia e da integridade constitucionais; iii) sistematizar as
premissas que contribuam para a resolu¢ao dos conflitos normativos e interpretativos, no
que se refere a natureza juridica da prisdo determinada pelo juiz presidente do Tribunal
do Juri — se de carater cautelar, definitiva ou outra—, bem como avaliar os impactos do
principio da soberania dos veredictos na configuracdo do modelo processual penal,
compativel com a construcdo da racionalidade democratica e o devido processo penal
constitucional; iv) demonstrar que a possibilidade ou a vedagdo da execucdo provisoria
da pena, apds a condenagdo aplicada pelo Tribunal do Juri, guarda relagdo com a
preservacao das estruturas fundamentais do Processo Penal Democratico, especialmente
no que se refere aos direitos e garantias individuais; v) examinar, por fim, possiveis
solucdes para os conflitos normativo-constitucionais identificados, utilizando-se como
parametro interpretativo os nticleos esséncias de cada um dos direitos fundamentais, com

destaque para os principios da dignidade da pessoa humana e da presungao de inocéncia.
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Com base nesse estudo, procura-se investigar se a pratica da execucao
antecipada da pena aplicada pelo Tribunal do Juri, nos moldes analisados, tem coesdo e
coeréncia com a ordem constitucional vigente e¢ com os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicao Federal de 1988.

Vale mencionar, alids, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 1.235.340/SC (Tema 1.068)!, no sentido de que “a soberania
dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execu¢ao de condenaciao imposta
pelo corpo de jurados, independentemente do total da pena aplicada”, nao afasta a
pertinéncia da presente pesquisa. Ao contrario, a controvérsia do tema permanece atual e
sensivel, exigindo reflexdo teorica, critica e uma investigacao cientifica continua, que nao
deve ficar a reboque desse julgamento. Assim, ¢ importante ressaltar que este estudo nao
se submete a vinculacdes estritamente jurisprudenciais, ainda que emanadas das Cortes
Superiores, uma vez que sua func¢do precipua ¢ justamente fomentar o debate, revisar
fundamentos e propor alternativas com base em critérios cientificos, juridicos e
constitucionais.

A ciéncia e a pesquisa juridica ndo podem se limitar a acompanhar as decisdes
proferidas pelos tribunais patrios, ainda que — como dito — emanadas do Supremo
Tribunal Federal. A decisdo que reconheceu a possibilidade de aplicagdo da pena, quando
da condenacdo pelo Tribunal do Juri, ao afirmar que a soberania dos veredictos se
sobrepoe, de alguma forma, aos demais principios constitucionais do sistema de justica
criminal brasileiro, reflete uma interpretagdo que exige analise critica e aprofundada. Tal
posicionamento suscita relevantes discussdes acerca dos limites estruturais e
constitucionais da soberania dos veredictos, especialmente quando confrontado com
outros direitos fundamentais assegurados pela Constituicado Federal de 1988, como a
dignidade da pessoa humana e a presuncao de inocéncia.

Nesse cenario, impde-se uma reflexdo sobre a determinagdo mandamental do
constituinte originario, a compreensao ¢ o alcance dessas garantias constitucionais,
quanto ao respeito as decisdes populares do juri e, até mesmo, o papel contramajoritario
da jurisdigdo constitucional do Supremo Tribunal Federal, particularmente quanto a sua
funcdo na preservacao do equilibrio entre a autoridade das decisdes populares do juri e a

protecao das bases normativas fundamentais do processo penal constitucional.

! Cf. Tema 1.068 — Constitucionalidade da execug¢do imediata de pena aplicada pelo Tribunal do Juri.
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5776893 &nume
roProcesso=1235340&classeProcesso=RE&numeroTema=1068. Acesso em: 14 mar. 2025.


https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5776893&numeroProcesso=1235340&classeProcesso=RE&numeroTema=1068
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5776893&numeroProcesso=1235340&classeProcesso=RE&numeroTema=1068
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Assim, esta pesquisa analisa o imbréglio decorrente da decisdo do Supremo
Tribunal Federal que, ao reconhecer a execugdo da prisdo na condenagdo proferida pelo
Tribunal do Juri, poderd gerar eventual violagdo da dignidade da pessoa humana e da
garantia constitucional da presun¢do da inocéncia, conforme previstos no art. 1°, inciso
I, e art. 5°, inciso LVII, ambos, da Constituicdo Federal de 1988. A controvérsia ganha
contornos ainda problematicos diante da possibilidade de afastamento, ao menos
aparente, do que poderia levar a questdo do precedente vinculante em controle
concentrado (estabelecido na decisdo final das ADCs 43, 44 ¢ 54)2, por via obliqua, do
seu carater erga omnes, sem fator juridico idoneo e superveniente. Nesse panorama se
manifesta, principalmente, a analise de como o Supremo Tribunal Federal e a sociedade
reagem a ocorréncia e apuracdo de fatos criminosos mais graves, com o fim de priorizar
por intervengdes judiciais mais rdpidas que podem se mostrar (in)eficazes e
(des)compassadas com os valores democraticos assegurados constitucionalmente.

Nesse sentido, este trabalho pautou-se no respeito intransigente aos direitos
fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana, a presun¢ao de inocéncia e
na soberania dos veredictos proferidos pelo Tribunal do Juri, todos compreendidos como
garantias estruturantes do processo penal constitucional em um Estado Democratico de
Direito. Analisam-se esses direitos em seu nucleo essencial, uma vez que integram um
mesmo sistema normativo, concebido como uma verdadeira constelacdo de garantias
constitucionais, que devem coexistir em equilibrio. Além disso, ao longo da pesquisa,
manteve-se a preocupacdo com os riscos de fragilizagdo excessiva desses direitos,
especialmente diante da adogdo de posturas mais repressivas e de uma logica punitiva, as
quais podem se revelar incompativeis com a ordem constitucional vigente e tendem a

desvirtuar a finalidade protetiva dos direitos fundamentais no 4mbito do processo penal’.

2 O imbroglio juridico reside, justamente, na aparente contradigdo entre dois posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal. De um lado, a Corte, ao julgar as A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n.° 43, 44
e 54, reconheceu a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, afirmando que a prisao
somente ¢ cabivel nas hipdteses de prisdo cautelar (preventiva ou temporaria) ou apos o transito em julgado
da sentenga condenatdria. De outro lado, entretanto, o mesmo Supremo Tribunal Federal passou a admitir
a possibilidade de execucdo imediata da pena nos casos de condenacdo imposta pelo Tribunal do Juri,
independentemente da prisdo cautelar e da formacgdo da coisa julgada. Tal dualidade de entendimentos
evidencia uma tensdo interpretativa no ambito do proprio Tribunal, especialmente no que se refere a
coeréncia sistematica entre os direitos fundamentais e a aplicag@o da pena no processo penal constitucional.
* Em julgamento de cunho pragmético, no Habeas Corpus n.° 79.512/RJ, no ano de 2003, o Ministro
Sepulveda Pertence, do Supremo Tribunal Federal, reconheceu expressamente que “foi a Constitui¢do
mesma que ponderou os valores contrapostos ¢ optou — em prejuizo, se necessario, da eficacia da
persecugdo criminal — pelos valores fundamentais da dignidade humana, aos quais serve de salvaguarda a
proscri¢do da prova ilicita”. Tal posicionamento insere-se com plena coeréncia na logica para analise do
caso, ao reafirmar que, mesmo diante de interesses estatais relevantes, a Constitui¢ao priorizou a protegdo
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Diante das distintas percep¢des sobre o nticleo fundante da sistematica
processual penal constitucional brasileira, ¢ inegavel que a hermenéutica acerca da
legalidade e da prote¢do dos direitos individuais desempenham um papel central na
aplicacdo e na efetivagdo da justica. Essas interpretacdes refletem a tensdo persistente
entre vestigios de tradi¢des inquisitorias, historicamente incorporadas ao sistema, e os
avancos democraticos promovidos pela Constituigdo Federal de 1988. Tal tensdo
evidencia o desafio continuo de alinhar o sistema de justica criminal aos principios
estruturantes do Estado Democratico de Direito, cujo fundamento reside na primazia da
dignidade da pessoa humana, na presuncdo de inocéncia, nas garantias processuais € no
atendimento das demandas legitimas e sociais. Nesse contexto, o debate tedrico acerca da
mais adequada disposi¢do do sistema processual penal permeia construgdo conceitual,
mas também suas implicacdes pragmaticas na concretizagdo da justica penal.

Portanto, em termos gerais, este trabalho insere-se no cerne da reflexdo e da
aplicacdo da Constitui¢do Federal de 1988, evidenciando a necessidade de um sistema de
justica processual penal que seja capaz de conciliar, de forma equilibrada, a protecao
social com o respeito incondicional aos direitos e garantias fundamentais.

O aprimoramento da justica processual penal no Brasil depende do debate
académico e da construg¢do — ou reafirmacao — de um arcabougo juridico que seja coeso,
equilibrado e fiel aos principios democraticos vigentes constitucionalmente. Espera-se
que este estudo fomente um didlogo construtivo sobre a vigéncia dos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo entre operadores, juristas, legisladores,
académicos e a propria sociedade, visando garantir que o sistema responda as demandas
contemporaneas sem comprometer a natureza democratica consagrada na Constitui¢ao
Federal de 1988. Desse modo, o presente trabalho se insere nos estudos sobre os direitos
fundamentais no processo penal constitucional do Estado Democratico de Direito.

A dissertagdo ¢ estruturada em quatro capitulos. O primeiro capitulo, intitulado
“Direitos fundamentais e a Constitui¢ao de 1988, ¢ divido em duas partes. Na primeira
(item 1.1), discute-se a relacdo entre a liberdade e a dignidade da pessoa humana,
destacando esses conceitos como valores histdricos e essenciais & manutencdo da
democracia constitucional. No direito processual penal constitucional, esses principios

sao fundamentais para orientar a aplicagcdo da justica. A pesquisa ressaltara a dignidade

dos direitos fundamentais como baliza intransponivel do processo penal, ainda que em detrimento da
eficiéncia punitiva.
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da pessoa humana como um espectro maior que um ideal filosofico, devendo ser
compreendida como um valor de ordem pratica e relacional, essencial a convivéncia
social, politica e concreta, por meio de normas juridicas que a asseguram, como a prote¢ao
dos direitos fundamentais. Na segunda parte (item 1.2), ja definido o estudo da dignidade
da pessoa humana, aborda-se a analise da presuncdo de inocéncia como um dos pilares
fundamentais do direito processual penal moderno, especialmente no Brasil, apds a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, que tem suas bases filosoficas e estruturais
nas ideias iluministas que moldaram a protecao dos direitos individuais como limita¢ao
dos abusos do poder estatal.

No segundo capitulo, intitulado “O Tribunal do Juri, a soberania dos veredictos
¢ a Constitui¢do Federal de 1988, discorre-se sobre o instituto do Tribunal do Juri, a
soberania de seus veredictos e sua funcao no processo penal, tal como estabelecido pela
Constituicao Federal de 1988. O Tribunal do Juri configura-se como uma institui¢do
fundamental no sistema juridico brasileiro, incumbida do julgamento de crimes dolosos
contra a vida e daqueles conexos, reconhecida e resguardada como garantia constitucional
desde a Constituicdo Republicana de 1891, consolidando-se, ao longo da histéria
constitucional brasileira, como expressdo da participagdo popular na administracdo da
justica penal.

Tradicionalmente, a soberania dos veredictos desempenha uma fungdo
estruturante, refletindo a democratizacdo do sistema penal, ao permitir que o povo
participe ativamente na administragdo da justiga®. Por outro lado, essa soberania também
se configura como um simbolo de prote¢do aos direitos e garantias do acusado, refor¢ando
o principio da dignidade humana dentro do a4mbito de protecdo do processo penal
constitucional. A analise dessa institui¢do podera revelar o contexto de sua importancia
historica, especialmente sua fungdo essencial dentro do sistema processual penal, na
manuten¢do do equilibrio dos institutos e dos limites entre o poder punitivo estatal e os
direitos individuais assegurados pelo ordenamento juridico.

Alcancada essa etapa da dissertacdo, espera-se que ja estejam suficientemente

delineadas as bases fundamentais do processo penal constitucional brasileiro, sobretudo

4 Considerando que a Constitui¢do Federal de 1988 nomeia expressamente a soberania popular (arts. 14 €
17) e a soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, “c”) e estes s@o exercidos por meio da participagao de
populares na Justiga, conviria a uma outra investigagdo aferir se essa soberania dos veredictos seria uma
espécie daquela soberania popular e/ou se elas se distinguem a partir do provimento das fungdes
relacionadas a ela (a popular preenche cargos por meio de votos, sendo uma representacdo para titulares de
fungdes do Executivo e do Legislativo; e a dos veredictos, como um exercicio direto de uma fungéo
judicial).



17

no que tange as fungdes dos principios previamente estudados e sua inser¢cao no contexto
dos direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988. Desse modo,
sera possivel situar o processo penal constitucional como um instrumento essencial para
a limitacao do poder punitivo estatal, assegurando a protecao da liberdade do individuo
contra excessos ¢ arbitrariedades”.

O terceiro capitulo, “O processo penal constitucional”, disserta sobre a
necessidade de interpretar o processo penal nos moldes normativos estabelecidos na
constituicdo. Essa abordagem podera ser considerada indispensavel, porque pode permitir
que os institutos sejam compreendidos e aplicados de maneira a respeitar os direitos e
garantias constitucionais estabelecidos, outorgando-lhes a forca normativa que lhes ¢
propria. Dessa forma, a interpretacdo do processo penal constitucional ndo se limita a um
exercicio tedrico, mas se configura como um método de controle da atuagdo punitiva
estatal e que tem uma aplicag@o pragmatica. Essa dimensao pratica reside na contencao —
através do processo penal — da atuacdo do Estado-Juiz, conforme os limites
constitucionais, de maneira coerente, integra e respeitosa a moldura imposta pela
Constitui¢ao Federal de 1988.

O quarto capitulo, “A execucdo provisdria da pena, o controle de
constitucionalidade e a Constituicdo Federal de 1988”, divide-se em duas partes. Na
primeira (item 4.1), sem a pretensao de esgotar o tema, a pesquisa delineia um panorama
da posi¢ao do Supremo Tribunal Federal a respeito da execu¢do provisoria da pena,
analisando o entendimento aplicado as condenagdes proferidas pelo Tribunal do Juri. A
pesquisa objetiva também examinar, de alguma forma, a missdo do Supremo Tribunal
Federal como intérprete maximo, consolidando sua autoridade ultima na interpretacdo do
texto constitucional em termos de enforcement da Constituicao.

Nessa perspectiva, analisou-se sinteticamente o principal instrumento juridico
utilizado para garantir essa fungdo: o controle de constitucionalidade, o qual ocorre de
forma difusa, realizada em qualquer grau ou instancia do Judicidrio, ou concentrado,
exercido diretamente pelo Supremo Tribunal Federal por meio da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), da A¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) e da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Buscou-se analisar mais
especificamente a compreensdo do Supremo Tribunal Federal acerca da execugdo

provisoria em questdo, suas balizas, premissas e justificativas.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2019.
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No controle de constitucionalidade, foram realizados breves comentarios sobre
o julgamento das Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43,44 ¢ 54, e a
interpretacdo erigida dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 pelo
Supremo Tribunal Federal. A pertinéncia destas ADCs reside justamente no fato de ter
sido reafirmado o principio da presuncdo de inocéncia como uma garantia ao concluir
pelo ndo cabimento da prisdo logo ap6s o acérdao condenatorio em segundo grau.

Por esse angulo, a execugdo provisoria da pena, em caso de condenagao aplicada
pelo Tribunal do Juri — por envolver a possibilidade de cumprimento da pena antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria e estando fora das hipoteses previstas para
as prisdes cautelares e de cumprimento de pena — tem sido objeto de intenso debate
juridico e social. A controvérsia decorre do fato de que essa pratica pode se colocar como
eficaz numa répida resposta a conduta em tese praticada pelo acusado, mas também em
poder com ela confrontar os direitos fundamentais, os principios da dignidade da pessoa
humana, da presuncdo de inocéncia, suscitando reflexdes sobre a efetividade do sistema
penal.

Ainda no quarto capitulo (item 4.2), na sua segunda parte, foram analisados
argumentos e respectivos fundamentos, subconjunto representativo, que sustentam a
execucao antecipada da pena em primeira instancia, com a condenacao aplicada pelo juri
e seus efeitos dentro do processo penal brasileiro, especificamente a tese de que a
soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza(ria) a imediata aplicacao da
execug¢ao da condenacgao.

Diante de todo o desenvolvimento do presente trabalho, adotou-se uma
abordagem qualitativa, de carater exploratério e descritivo, com €énfase na pesquisa
bibliografica, complementada por analise documental. O método de investigagao adotado
¢ juridico-dogmatico, voltado a interpretacdo e sistematizacao dos principios e institutos
analisados e de suas interagdes com a normatividade constitucional de 1988.

Assim, o estudo foi conduzido com base no método empirico-dialético, que
procurou promover o confronto entre tese e antitese, possibilitando uma analise critica
das questdes abordadas, permitindo a confirmagao, reformulacdo e rejeicao das hipdteses
inicialmente formuladas. A abordagem traz as implicagdes juridicas da pratica normativa,
como a execug¢ao antecipada da pena — quando fundamentada na soberania dos veredictos
aplicada na condenagdo pelo Tribunal do Juri —, a luz dos direitos e garantias

fundamentais assegurados no processo penal na Constitui¢ao Federal de 1988.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONSTITUICAO DE 1988

1.1 A liberdade e a dignidade da pessoa humana como valores condicionais a
manutencio da democracia constitucional brasileira

Os direitos fundamentais constituem um dos pilares essenciais do Estado
Democratico de Direito e tém sido amplamente debatidos sob perspectivas tedricas e
normativas. Sua evolugdo conceitual reflete o desenvolvimento das sociedades, suas lutas
politicas, sociais e filoséficas, que moldaram sua positivagcao nos ordenamentos juridicos.
No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consolidou um amplo rol de direitos
fundamentais, reafirmando o compromisso com a dignidade da pessoa humana e a (de)
limitacdo do poder estatal punitivo. Essa consagracao constitucional ocorreu em um
contexto de redemocratizacao, apos um longo periodo de regime autoritario de ditadura,
o qual tem sido fonte de estudo entre muitos juristas.

A compreensdo dos direitos fundamentais exige a andlise de suas diversas
concepgoes tedricas. Pode-se afirmar, contudo, que sua natureza juridica adota uma
perspectiva estruturalista ao defini-los como sendo “situagdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da
pessoa humana™®. Essa abordagem ¢é essencial para compreender o papel dos direitos
fundamentais na organizagdo do sistema juridico brasileiro, de modo que esses direitos
assumem ndo s6 uma posi¢do normativa, nem se limitam a meras declaragdes politicas,
mas sim atuam como garantias juridicas impostas pela soberania popular’ aos poderes
constituidos do Estado que dela dependem.

Flavia Piovesan® examina a interse¢iio entre esses direitos fundamentais e os
direitos humanos, destacando que a Constituigao de 1988 ampliou significativamente seu
alcance ao incorporar normas internacionais de direitos humanos, conferindo-lhes status
supralegal e emenda constitucional, a depender do tratado. Segundo a autora, “a

simultaneidade da adesdo ressalta, de per si, a inter-relagdo e a indivisibilidade que

¢ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 179.

7 Tal aspecto ndo ¢é desprezivel para a presente pesquisa. Isso porque estamos tratando, a um sé tempo, de
garantias fundamentais constituidas com base na soberania popular ¢ sua fricgdo com uma condenacdo
também calcada popularmente, no bojo de um veredicto.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.
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atribuimos a tais direitos™, representa um avango na prote¢do da dignidade humana e
refor¢a o principio da indivisibilidade dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, na perspectiva de Fabio Konder Comparato'®, a
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais no Brasil se estabelece como um marco
na consolidacdo da democracia. Segundo o autor, a Constituicdo de 1988 reconhece o
amplo catilogo de direitos, também estabelece que “os direitos fundamentais sdo os
direitos humanos positivados nas Constitui¢des e nas leis, nos tratados internacionais™!!.
No entanto, ele estende esse espectro do ambito normativo, dispondo que “a vigéncia dos
direitos humanos independe de sua declaracdo em Constituicdes, leis e tratados
internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias de respeito a divindade
humana exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou ndo”!2.

Diante desse panorama, a partir das contribuigdes desses diferentes autores,
busca-se aqui compreender como esses direitos fundamentais foram sedimentados e quais
desafios persistem em sua implementacao no cenario brasileiro. Para que essa andlise seja
realizada de maneira aprofundada, ¢ essencial, como premissa, compreender o que
caracteriza um conceito, independentemente de sua natureza.

Um conceito, por sua propria esséncia, representa a sintetizagdo do pensamento
de diversos sujeitos que, a0 mesmo tempo, sdo agentes que o concebem e o interpretam
a partir de suas respectivas visoes e vieses, coexistindo em um plano dialético. Dotado de
multiplos atributos e pressupostos que o balizam, um conceito sedimenta uma base
substancial, unifica e fundamenta sua natureza, também se amplia com as diversas
concepgoes que emergem da realidade fenoménica. Dessa forma, um “conceito sera, pois,
considerado como ponto de coincidéncias, de condensagdo ou de acumulacao de seus

proprios componentes™!3

, demonstrando sua constante evolugao e adaptagdo ao longo do
tempo.

O conceito de dignidade da pessoa humana retine todas as caracteristicas
necessarias para ser considerado um conceito abrangente e plurivoco. Suas defini¢des sao

construcdes de ideias interligadas, elaboradas por cada autor conforme suas visdes de

° PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 401.

10 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio historica dos direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.

W Ibid., p. 71.

12 Ibid., p. 237-244.

13 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. O que é a filosofia? Traducdo de Bento Prado Jr. e Alberto
Alonso Muiioz. Rio de Janeiro: Editora 34, 2010, p. 32.
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mundo, vieses, propositos etc. Apesar das diferencas entre essas abordagens, todas
compartilham alicerces comuns, que tornam o conceito reconhecivel e identificavel em
suas diferentes interpretacdes.

Em outras palavras, ainda que existam variagdes conceituais sobre a dignidade
da pessoa humana na literatura politica, filosofica e juridica,'* para os fins da presente
investigacdo, importa reconhecer seu nucleo essencial como premissa fundante de toda a
ordem juridica brasileira. Nessa condi¢ao sua esséncia deve ser operacionalizada de modo
inafastavel na interpretacao e aplicacdo do direito.

A dignidade da pessoa humana, portanto, ¢ basilar no pensamento constitucional
vigente, estando expressamente elencada no artigo 1° da Constituigdo Federal de 198815
No entanto, qualquer tentativa de definir tal conceito enfrenta enormes desafios, podendo
cair nos equivocos de expor as idiossincrasias e vieses autorais, ou de apresentar uma
formulacdo temporalmente limitada. Ainda assim, ¢ possivel afirmar que a dignidade da
pessoa humana ¢ uma concepcdo essencialmente relacional, manifestando-se no
reconhecimento mutuo entre a pessoa € 0 mundo, assim como na relagdo entre a pessoa €
o Estado. Isso se deve ao fato de que a dignidade se confunde com a prépria natureza
humana, sendo internalizada por cada individuo e a todos os seus semelhantes. Nesse
sentido, o reconhecimento da dignidade do outro torna-se um meio fundamental da
propria condigdo humana, reforgando a necessidade de respeito e protecao desse principio

no ordenamento juridico!®.

14 A contribuigdo da filosofia kantiana foi definitiva ao colocar como constitutivo dessa nogdo de dignidade
da pessoa humana a nao instrumentaliza¢ao do outro, isto €, nunca tratar outra pessoa como um meio, mas
como um fim. Tal contribui¢do é muito fecunda, permitindo desde a critica ao regime escravocrata, a
fundamentagao do Estado liberal no comec¢o da modernidade e do constitucionalismo até as relagdes entre
Estados no direito internacional.

15 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania;
I —a cidadania; 111 — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.

16 Luigi Ferrajoli (2014) defende que a dignidade da pessoa humana fundamenta a substincia democratica.
Segundo o autor, “(...) Esta expressdo conserva um sentido, no meu entender, se, ¢ somente se, for
interpretada, literalmente, como uma garantia negativa: isto ¢, no sentido de que a soberania pertence ao
povo e a nenhum outro, e ninguém — nem assembleia representativa nem presidente eleito — pode dela se
apropriar ou usurpa-la. E ndo sendo o povo um macrossujeito dotado de vontade unitaria, mas o conjunto
de todos os cidadados, tal expressdo pode também ser entendida, como garantia positiva, com a soma
daqueles fragmentos de soberania que sdo os direitos fundamentais atribuidos a todos e a cada um: ndo
somente dos direitos-poderes de autonomia, sejam politicos ou civis, mas também daqueles direitos
substanciais, consistentes nos mesmos contrapoderes, que sdo os direitos de liberdade e os direitos sociais.
Diremos, portanto, que os direitos fundamentais ndo sdo apenas limites a democracia politica. Eles séo,
além disso, a substancia democratica, enquanto se referem ao povo em um sentido ainda concreto ¢ denso
do que a propria representagdo politica, isto é, a liberdade e as necessidades vitais de todos e de cada um
dos seus membros de carne ¢ osso”. (FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise da democracia
italiana. Tradug@o de Alexander Araujo de Souza. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 24-25).
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A dignidade humana ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da propria vida e
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo em um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que
excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos!”.

Dessa forma, ¢ necessario respeitar o homem como ser inserido numa
determinada sociedade, um ser, digamos, social, que respeita o outro e que deve ser
respeitado em sua dignidade, “ndo podendo existir nenhum tipo de esforgo para proceder
a sua instrumentalizagdo, e devendo este honrar, sempre, mesmo que pertenca a um certo
meio, a sua individualidade™!8.

Como visto, o conceito em questdo admite contornos mais ou menos precisos,
mas nao exaustivos e definitivos. Instituida como fundamento da razio de ser do Estado,
ja que € expressamente elencada no artigo que abre a Constituicdo Federal de 1988,
ombreando fundamentos da estatura da soberania, da cidadania, valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico, a dignidade da pessoa humana opera
como verdadeiro principio. Justamente sua natureza juridica de principio que lhe confere
operabilidade na aplicag¢do no direito € no bojo de um processo judicial, dada sua posi¢ao
no ordenamento juridico como, ao mesmo tempo, premissa ¢ finalidade. Alids, a
importancia dos principios ¢ expressamente reconhecida no artigo 3° do Codigo de
Processo Penal, que possibilita e legitima uma continua reavaliacdo da legislacdo. Sem
essa diretriz, a cada mudanga constitucional, seria necessario reformular integralmente a

legisla¢do ordinaria'®

, comprometendo a estabilidade do ordenamento juridico.
A existéncia de principios constitucionais que se amoldam especificamente para
situacdes de colisdo, que versem a respeito da justica penal, se justifica porque o processo

penal ¢, antes de tudo, instrumento de realizagdo de justica, em um contexto de legalidade

17 MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislagiio constitucional. Sdo Paulo:
Atlas, 2002, p. 128-129.

¥ MATOS, Inés Lobinho. A dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
mormente, em matéria de Direito Penal e Direito Processual Penal. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco
Antonio da (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 84.

19 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacio da
dignidade humana. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-brasileiro
da dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 2.
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e garantia ao respeito dos direitos constitucionais daquele a quem se impute a pratica de
infragdo penal®.

Assim, a dignidade da pessoa humana norteia como vetor todo o ordenamento,
focando na necessidade de respeito ao individuo, sujeito portador de direitos que tem sua
vontade expressa no espirito normativo ao mesmo tempo que € 0 escopo € 0 proposito

desse sistema normativo. Nas palavras de Uadi Lammego Bulos:

Este vetor agrega [dignidade humana] em torno de si a unanimidade dos
direitos e garantias fundamentais do homem, expressos na Constituigdo de
1988. Quando o Texto Maior proclama a dignidade da pessoa humana, esta
consagrando um imperativo de justiga social, um valor constitucional supremo.
[...] A dignidade humana reflete, portanto, um conjunto de valores
civilizatorios incorporados ao patriménio do homem. Seu contetido juridico
interliga-se as liberdades publicas, em sentido amplo, abarcando aspectos
individuais, coletivos, politicos e sociais de direito a vida, dos direitos pessoais
tradicionais, dos direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais
heterogéneos), dos direitos econdmicos, dos direitos educacionais, dos direitos
culturais etc. Abarca uma variedade de bens, sem os quais 0 homem nao
subsistiria. A forga juridica do poértico da dignidade comeca a espargir efeitos
desde o ventre materno, perdurando até a morte, sendo inata a0 homem?'.

Especificamente enquanto instrumento apto para proteger o individuo dos
desmandos do Estado, pode-se apontar que o principio da proibi¢ao de excesso ¢ um dos
que melhor concretiza o espirito motor contido na ideia da dignidade da pessoa humana,
na relagcdo Estado-jurisdicionado, tendo por ponto basico a razao de que o reconhecimento
do direito a liberdade decorre diretamente desse fundamento, estabelecendo que qualquer
excesso por parte do poder publico ¢ odioso, j4 que somente se admite a restricdo a
liberdade de um cidaddo naquilo que ultrapassa-a, atinge bens juridicos e valores de
outros cidaddos de carater constitucional, protegidos em lei??.

Como extensdo ldégica do principio da proibicdo de excesso ou, em outras
palavras, como postulados subjacentes que amoldam a configuragdo do principio em tela,
temos:

i) o principio da adequagdo, que preconiza que haja uma estreita correlacao entre

as medidas em ambito penal tomadas e os objetivos sociojuridicos visados, de

20 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacio da
dignidade humana. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-brasileiro
da dignidade humana. S3o Paulo: Quartier Latin, 2009.

2 BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 392.

22 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso 2 justica penal e estado democratico de direito. Sio
Paulo: J. de Oliveira, 2001.
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modo a possibilitar a prevencao geral ao cometimento do delito, a0 mesmo
tempo que a pena sirva adequadamente para punir o transgressor e/ou
recuperar (na medida do possivel) o bem juridico lesionado;

ii) o principio da necessidade, que determina que apenas se aplique a restrigao
penal nas hipoteses em que ela se faca imprescindivel para os fins penais
propostos, tal como ultima ratio;

iii) o principio da proporcionalidade, que pede ponderacgao entre a gravidade da
acdo tipica, valoracao do bem lesionado e pena respectivamente imposta, de
modo que restem por resguardados, constitucionalmente, os direitos da vitima
e do acusado;

iv) o principio da culpabilidade, que torna necessario o pleno conhecimento e o
total entendimento da ilicitude da conduta realizada contra determinado bem
juridicamente protegido, culminado com a expressa vontade de feri-10?*. Para
se perceber perfeitamente subsumido o principio da proibicdo de excesso no
ensejo da aplicacdo da lei penal, faz-se necessario que a existéncia da
adequacdo, da necessidade, da proporcionalidade e da culpabilidade sejam

plenamente verificaveis.

Embora os demais principios constitucionais do processo penal sejam
importantes, validos e legitimos?*, destaca-se o principio da proibi¢do de excesso como
aquele que melhor concretiza a dignidade da pessoa humana, ja que obriga o agente que
aplica a lei a sempre ter que considerar a humanidade daquele que sera alvo da restri¢ao
penalmente imposta, em conformidade com os ditames da Constituicdo vigente.

A amplitude do conceito de dignidade da pessoa humana implica liberdade,
igualdade, respeito e justiga; ¢ o postulado tido como elemento inerente aos homens e
que, nos tempos atuais, ¢ reconhecidamente esséncia e fundamento da sociedade, sem o
qual, alias, ndo se justificaria?®. E esse fundamento que baliza todas as vertentes da
politica jurisdicional do Estado no tocante aos direitos pessoais, sociais, laborais e

referentes a organizagdo economica.

BSILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso 2 justi¢ca penal e estado democratico de direito. Sdo Paulo:
J. de Oliveira, 2001, p. 13-14.

24 A despeito dessa importancia, esse tema niio serd objeto de analise detalhada neste trabalho, a fim de
manter o foco no escopo da pesquisa.

25 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacio da
dignidade humana. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-brasileiro
da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
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Marco Antonio Marques da Silva?® comenta que, a partir dessa perspectiva, a
dignidade humana est4 intrinsecamente ligada a trés premissas essenciais: a primeira
refere-se ao homem, individualmente considerado, sua pessoalidade e os direitos a ela
inerentes, chamados de direitos de personalidade; a segunda, relacionada a inser¢ao do
homem na sociedade, atribuindo-lhe a condi¢cdo de cidaddo e seus desdobramentos; e a
terceira, ligada a questdo econdmica, reconhecendo a necessidade de promogao dos meios
para a subsisténcia do individuo?’, de modo que ndo € possivel conceber dignidade sem
0 minimo para a subsisténcia do individuo.

E relevante destacar a contribui¢do de Pico Della Mirandola (1463-1494), autor
de Discurso sobre a dignidade do homem no periodo do Renascimento. Em sua obra,
argumenta que o ser humano foi criado por Deus sem uma natureza fixa ou
predeterminada, ao contrario dos outros seres vivos, cujas fungdes e destinos ja estdo
definidos. Em seu discurso, afirma que Deus colocou o homem no centro do universo,
concedendo-lhe a liberdade de escolher e moldar sua propria esséncia. Dessa forma, o ser
humano nao ¢ limitado por uma condig¢do rigida, podendo elevar-se aos altos niveis de
intelectualidade e espiritualidade ou, por suas escolhas, degradar-se as formas mais baixas
de existéncia®.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 1948, foi o
documento oficial ecuménico a langar luz sobre as problematicas relagdes entre Estado e
individuo, independentemente de este ser pessoa nacional ou estrangeira. Até aquele
momento, o desenvolvimento social e politico, liderado pelo Estado, pouco valorizava o
ser humano nas tomadas de decisdo, e ndo raras vezes instrumentalizava as pessoas em
prol dos interesses estatais e das idiossincrasias de seus agentes. Essa realidade ajuda a
explicar, em parte, as inimeras guerras acontecidas que marcaram a primeira metade do
século XX, além da auséncia de politicas publicas de bem-estar social, a manuteng¢ao
(absurda) de colonias africanas e asiaticas, a discrimina¢do contra minorias nacionais € a
discrepancia de direitos entre homens e mulheres.

O periodo p6s-Segunda Guerra Mundial, com um alarmante saldo de destrui¢ao
e mortes, fez com que lideres estatais percebessem que a barbaridade se manifesta quando

as decisdes sdo tomadas sem considerar seu impacto sobre as pessoas, que ndo podem ser

26 Ibid.

27 Ibid.

28 MIRANDOLA, Giovanni Pico della. Discurso sobre a dignidade do homem. Traducfo e introdugio de
Maria de Lurdes Sirgado Ganho. Lisboa: Edi¢des 70, 2001.
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instrumentalizadas para atender os desmandos do Estado. Pelo contrario, o ser humano
deve ser reconhecido como o proprio fundamento e finalidade da existéncia estatal. A
Declaragao Universal dos Direitos Humanos emergiu como uma resposta afirmativa, em
escala mundial, concebida para evitar a repeticdo das atrocidades ocorridas especialmente
nas trés décadas anteriores a sua promulgacdo, quando milhdes de vidas foram ceifadas
por conflitos de ordem étnico-nacionalistas. Desde entdo, o mundo vem lutando para que
a dignidade da pessoa humana se realize por completo, tornando-se um auténtico
paradigma ético; os direitos nela inscritos constituem, hoje, um dos mais importantes
instrumentos de nossa civilizagdo, visando assegurar um convivio social digno, justo e
pacifico®.

A evolucao do conceito de dignidade da pessoa humana estd intrinsecamente
relacionada ao desenvolvimento do conceito de liberdade, como que se confundindo os
dois conceitos. Didaticamente, os direitos humanos sao interpretados como dimensdes ou
geragoes, refletindo momentos historico-culturais especificos.

A primeira geragdo dos direitos humanos foi concebida no ensejo do
enfrentamento direto dos abusos dos regentes, cuja personalidade mesclava-se com a
figura do Estado, e resultou por outorgar direitos civis e politicos aos cidaddos e
obrigagdes de cunho democratico aos Estados.

A segunda geracdo dos direitos humanos, por sua vez, foi uma resposta juridica
as mas condigdes sociais ¢ de trabalho das populagdes em geral, culminando no
surgimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais, demonstrando a necessidade de
solugdes voltadas a liberdade e ao bem-estar do povo.

A terceira geracdo dos direitos humanos fundamentais busca materializar
interesses difusos e coletivos da sociedade, com foco em solidariedade, fraternidade,
desenvolvimento socioecondmico, direito a um meio ambiente sustentavel etc., incluindo
todos os direitos que ndo possam ser pessoalmente direcionados, mas a que todos tém
direito enquanto coletividade.

A quarta geragdo de direitos fundamentais estd sendo formulada para adaptar e
regular o avancgo técnico-cientifico e seu impacto sobre a sociedade, visando a protecao
de valores éticos, bioéticos, e da dignidade humana frente as novas tecnologias,

assegurando que o progresso nao ocorra em detrimento dos direitos fundamentais.

2 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacio da
dignidade humana. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-brasileiro
da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
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Cumpre ressaltar, ainda, a quinta geracao de direitos fundamentais, vinculada a
consolida¢do de um novo Estado de Direito, representando um ideal humanista que
perpassa todas as dimensdes do Direito e se projeta sobre as relagdes sociais. A dignidade
da paz emerge como reconhecimento universal enquanto pressuposto qualitativo de
convivéncia humana, condicdo para a preservacdo da espécie e garantia dos demais
direitos, em especial sua compreensdo com a democracia. A efetivacio da paz, no plano
constitucional, assim depende do seu reconhecimento autonomo e paradigmatico como
direito fundamental.

A evolucgdo sociojuridica do conceito ndo necessariamente suscitara o completo
descolamento daquilo que a historia vem até entdo construindo, de modo que ao invés de
“geragdes” ¢ melhor se falar em “dimensdes de direitos fundamentais”, ndo se
justificando apenas pelo preciosismo de que as geragdes anteriores nao desaparecem com
o surgimento das mais novas; mais que os direitos “gestados” em uma geracao, quando
aparecem em uma ordem juridica, ja trazem direitos da geragdo sucessiva, assumindo
uma outra dimensao, pois os direitos de geracdo mais recentes tornam pressupostos para
entendé-los de forma mais adequada’.

Somado a isso, além da ideia de linearidade, o termo “geragdes” tem um viés
evolucionista, como se a maior efetividade de direitos sociais (ditos de “segunda geragao”
e que podem ser grosseiramente resumidos a uma prestacdo estatal) tivesse como
premissa os direitos civis e politicos (ditos de “primeira geragdo” e que, grosso modo,
podem ser tomados como direitos de participacdo no Estado). Inclusive, € justamente esse
tipo de premissa que subjaz em algumas analises, como a do historiador José¢ Murilo de
Carvalho®!', que cunhou o termo “estadania” justamente para designar o carater da
cidadania brasileira na primeira metade do século XX, marcada por um pacto
oligarquico™.

A dignidade decorre da propria natureza humana, e o ser humano deve sempre

ser tratado de modo diferenciado em face da sua natureza racional; € no relacionamento

30 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 7. ed. Sdo Paulo:
SRS Editora, 2017.

3 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o0 longo caminho. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2008.

32,0 autor expde que: “Assim é que os poucos direitos civis conquistados nio puderam ser postos a servigo
dos direitos politicos. [...] Em nenhum dos casos se forjava a cidadania politica. A tradi¢do de maior
persisténcia acabou sendo a que buscava melhorias por meio de alianga com o Estado, por meio de contato
direto com os poderes publicos. Tal atitude seria mais bem caracterizada como ‘estadania’”. (CARVALHO,
José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2008, p. 61).
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entre as pessoas ¢ o mundo exterior, e entre o Estado e a pessoa, que se exteriorizam os
limites da interferéncia no Ambito desta dignidade®®, de modo que o respeito que lhe é
devido ndo ¢ uma concessdo do Estado, mas ¢ oriunda da propria soberania popular,
estritamente relacionada com a préopria no¢ao de Estado Democratico de Direito.

A elevagdo da dignidade a principio fundamental do Estado democrético de
direito justifica a intangibilidade da vida humana, com o devido respeito a integridade
fisica e psiquica, liberdade, igualdade e a garantia de um minimo de existéncia
condigna®*,

Nao obstante, ¢ importante salientar que a dignidade da pessoa humana,
enquanto fonte ética, confere unidade de sentido ao sistema de direitos fundamentais, mas
também assegura unidade de valor e de concordancia pratica. Em outras palavras, o
principio da dignidade da pessoa humana estabelece, por si sO, o respeito aos direitos
fundamentais do ser humano, sendo estes direitos derivados da propria dignidade inerente
a todas as pessoas™.

A estreita relagdo entre os direitos fundamentais do homem e o conceito e
proposito do Estado resulta em uma concepgao formal de democracia. De acordo com o
significado etimolodgico do termo, essa concepg¢ao culmina na democracia como o poder
do povo de tomar decisdes publicas, de forma direta ou indiretamente, por meio de seus
representantes. Essa concepg¢dao de democracia pode ser denominada formal ou
procedimental, porquanto se baseia unicamente nas formas e nos procedimentos que
legitimam as decisdes como expressdo direta ou indireta da vontade popular®®. Nesse
sentido, a democracia ¢ limitada por vinculos que definem o que pode ou ndo ser decidido,
de acordo com os principios estabelecidos no espectro constitucional.

Esse constitucionalismo, caracterizado como rigido, presente nas democracias
modernas, estabelece que os poderes Judicidrio, Legislativo e Executivo sejam
juridicamente limitados tanto no aspecto formal quanto no substancial de suas decisoes.
Com isso, ¢ possivel identificar duas esferas distintas de indecidibilidade e de

decidibilidade. A primeira abrange aquilo que ndo pode ser deliberado ou alterado (aquilo

33 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivagio da
dignidade humana. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-brasileiro
da dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

3 MATOS, Inés Lobinho. A dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
mormente, em matéria de Direito Penal e Direito Processual Penal. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco
Antonio da (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sio Paulo: Quartier Latin, 2009.
35 Ibid., p. 87.

36 FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise da democracia italiana. Tradugdo de Alexander Aratjo
de Souza. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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que ndo ¢ decidivel), especialmente os direitos de liberdade, que tém o poder de invalidar
atos e decisOes por estarem protegidos por principios, e pelos direitos fundamentais
garantidos pela Constitui¢do. A segunda diz respeito aquilo que deve necessariamente ser
decidido (aquilo que ndo pode nao ser decidido), referindo-se aos direitos sociais, que
exigem acdes concretas e decisdes destinadas a garantir sua satisfacdo constitucional,
impondo obrigag¢des ao Estado?”.

E importante ressaltar que essa nogdo formal de democracia jamais pode
negligenciar o nexo conceitual entre democracia politica e os direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos. Esses direitos sdo concebidos e estabelecidos justamente
para limitar, tanto substancial quanto formalmente, a vontade das maiorias, ja que essa
vontade, por si sO, constitui o conceito mais basico de democracia. A adequada
democracia ndo se resume ao governo da maioria, mas exige a protecao dos direitos
fundamentais, que atuam como limites imprescindiveis ao poder majoritario.

Esses direitos compdem a dimensdo constitucional da democracia, que pode ser
denominada substancial, porque refere-se a substancia, aquilo que em relagdo as
constitui¢des ¢ vetado ou obrigatorio decidir3.

Assim, ¢ a correlagdo necessdria entre democracia politica e os direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados que estabelece uma relagdo de mutua
dependéncia e retroalimentagdo. O exercicio consciente dos direitos politicos depende da
concretizagao e frui¢ao dos direitos sociais e de liberdade, ao mesmo tempo que, sem
limitag¢des substanciais sobre o contetido das decisdes legitimas, como nos procedimentos
de alteragdes, a democracia pode ndo sobreviver. Nao ¢ possivel que, por meios
democraticos®®, a maioria possa suprimir os proprios métodos democraticos,
desmantelando o sistema de regras que sustenta a democracia politica. Dessa forma, a
protecdo dos direitos fundamentais, que sustenta a democracia politica*, é essencial para
evitar que o proprio processo democratico se autodestrua.

A discussao ganhou certo impulso a partir das reflexdes contemporaneas da
ciéncia politica diante das crises das democracias. De forma bem sintética, pode-se

afirmar que a democracia atual ¢ desafiada a produzir resultados concretos, ndo sendo

37 FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise da democracia italiana. Tradugdo de Alexander Araujo
de Souza. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

38 Ibid., p. 19.

39 Ibid., p. 20.

40 Na formulagio de Luigi Ferrajoli (2014, p. 20): “Nio é uma ‘hipétese de escola’: fascismo e nazismo, no
século passado, se apropriaram do poder por intermédio de formas legais e depois o consignaram
‘democraticamente’ e tragicamente a um lider que suprimiu a democracia”.
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mais suficiente qualifica-la apenas como a menos pior das formas de governo, conforme
destaca David Runciman®*!. Nesse contexto, merece destaque o papel desempenhado pela
chamada reserva institucional para estabilizacdo politica, conceito desenvolvido por
Steven Levitsky e Daniel Ziblatt*?, segundo o qual essa reserva vai além de um conjunto
de normas ndo escritas, como pratica constante de respeito ao espirito da lei e do
compromisso ¢ético dos agentes publicos com os valores fundamentais que sustentam o
sistema democratico.

Na atual conjuntura da democracia brasileira, ¢ pertinente indagar se a execugao
antecipada da pena aplicada na condenagdo pelo Tribunal do Jari configura uma forma
legitima do Poder Judiciario. Quando o Judicidrio consigna, em acérdaos, que responder
ao processo em liberdade “viola sentimentos minimos de justica”, ou comprometeria “a
propria credibilidade do Poder Judicidrio, que o homicida condenado saia livre apds o
julgamento, lado a lado com a familia da vitima™®, recorre-se a uma fundamentagdo
fortemente valorativa que pode ou ndo ultrapassar os limites normativos constitucionais.

O uso instrumental do aparato juridico, desvinculado de compromissos com os
direitos fundamentais ¢ com a dignidade da pessoa humana, produziu tragicas
consequéncias sociais em periodos historicos marcados por autoritarismos, como ocorreu
em diversos paises europeus durante a Segunda Guerra mundial. Tal contexto evidenciou
a capacidade do Direito de ser utilizado como ferramenta de opressdao e violéncia
institucionalizada, ainda que sob a aparéncia de legalidade. Esse processo vivido
culminou na constitucionaliza¢do de direitos, de modo que toda a produ¢do juridica
passou a estar crescentemente sujeita as normas constitucionais, as quais estabelecem os
limites do que pode ou ndo ser feito na aplicagdo do Direito.

Em outras palavras, no caso brasileiro, devemos analisar constitucionalmente a
significagdo da presunc¢do de inocéncia na sua construgdo historica, na sua acoplagem
constitucional e verificar as consequéncias do entendimento da execugdo antecipada da
pena aplicada pelo Juri. Esse questionamento ¢ uma preocupacao ao longo do presente

estudo, integrando a reflexdo critica proposta sobre os limites constitucionais da execucao

4l RUNCIMAN, David. Como a democracia chega ao fim. Tradugdo de Sergio Flaksman. Sdo Paulo:
Todavia, 2018.

2 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Tradu¢io de Renato Aguiar.
Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

4 STF retoma julgamento sobre prisio imediata apds condenacdo pelo juri. Agéncia Brasil, 2024.
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2024-09/stf-retoma-julgamento-sobre-prisao-imediata-
apos-condenacao-pelo-juri. Acesso em: 3 fev. 2025.
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provisdria da pena na condenacdo aplicada pelo Tribunal do Juri e a centralidade dos
direitos fundamentais no processo penal constitucional.

Jorge Miranda** nos lembra que a estreita ligacdo juridico-positiva entre os
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana s6é emerge plenamente com o
advento do Estado Social de Direito e, mais especificamente, com as Constituicdes € 0s
grandes textos internacionais, promulgados apds a Segunda Guerra Mundial. Esse
desenvolvimento nao € coincidéncia, mas uma resposta direta as atrocidades cometidas
durante aquele periodo, que evidenciaram a necessidade de proteger, de forma mais
rigorosa, os direitos € a dignidade inerente a cada individuo™®.

O aparato juridico-legal de um Estado, quando desvinculado de sua
fundamentagdo constitucional, centrada na dignidade da pessoa humana, pode incorrer
em graves deslizes axiologicos, desconsiderando os valores essenciais a condigdo
humana. A principal diferenca entre democracia e ditadura, ainda que ambas possam ser
sustentadas por um aparato legal robusto, reside no fato de que a democracia valoriza e
protege a dignidade humana, enquanto a ditadura a relativiza, subordinando-a a interesses
autoritarios de controle. Norberto Bobbio*®, cujas ideias sdo relevantes na discussdo sobre

democracia e sistemas legais do pos-guerra, aduz que:

A diferenca fundamental entre as duas formas antiéticas de regime politico,
entre a democracia e a ditadura, estad no fato de que somente num regime
democratico as relagdes de mera for¢a que subsistem, ¢ ndo podem deixar de
subsistir onde ndo existe Estado ou existe um Estado despdtico fundado sobre
o direito do mais forte, sdo transformadas em relagdes de direito, ou seja, em
relagdes reguladas por normas gerais, certas e constantes, €, 0 que mais conta,
preestabelecidas, de tal forma que ndo podem valer nunca retroativamente. A
consequéncia principal dessa transformagao ¢ que nas relagdes entre cidadados
e Estado, ou entre cidadios entre si, o direito de guerra fundado sobre a
autotutela e sobre a maxima ‘tem razdo quem vence’ ¢ substituido pelo direito
de paz fundado sobre a heterotutela e sobre a maxima ‘vence quem tem razao’;
e o direito publico externo, que se rege pela supremacia da forca, € substituido
pelo direito publico interno, inspirado no principio da ‘supremacia da lei’ (rule
of law).

De maneira simplificada, pode-se afirmar que € o arcabougo constitucional que

distingue um Estado democratico de um Estado ditatorial. A Constitui¢do estabelece a

4 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana ¢ a unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-brasileiro da
dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

4 Ibid.

46 BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. Tradugio de Jodo Ferreira. Brasilia: Editora da
Universidade de Brasilia, 1998, p. 97-98.
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estrutura normativa basica do Estado, organizando suas atribui¢cdes e protegendo os
individuos contra possiveis abusos de poder, como também, com igual importancia, busca
criar as bases para uma convivéncia livre e digna entre todas as pessoas, promovendo um
ambiente de respeito e consideracao reciprocos.

Dessa forma, a Constitui¢ao funciona como um instrumento tanto de limitagao
do poder quanto de garantia dos direitos fundamentais, essenciais para a democracia®’.

Nesse sentido, Martin Kriele*® afirma que:

Os direitos humanos estabelecem condigdes e limites aqueles que tém
competéncia de criar e modificar o direito e negam o poder de violar o direito.
Certamente, todos os direitos ndo podem fazer nada contra um poder fatico, a
potestas desnuda, como tampouco pode fazer a moral face ao cinismo. Os
direitos somente tém efeito frente a outros direitos, os direitos humanos
somente em face a um poder juridico, isto ¢, em face a competéncias cuja
origem juridica e cujo status juridico seja respeitado pelo titular da
competéncia.

Esta é a razdo profunda por que os direitos humanos somente podem funcionar
em um Estado constitucional. Para a eficacia dos direitos humanos
independéncia judicial é mais importante do que o catidlogo de direitos
fundamentais contidos na Constituigao.

De modo que, um Estado constitucional é aquele que valoriza e protege as
liberdades dos cidadaos, sendo o individuo o foco central para o qual todo o arcabougo
juridico deva ser concebido. Liberdade e igualdade sdo dois elementos essenciais do
conceito de dignidade da pessoa humana, os quais o constituinte elevou a condigdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice do sistema de direitos
fundamentais®.

A fruigdo da liberdade ¢ um pré-requisito indispensavel para que um Estado possa
ser efetivamente considerado democratico. Nao basta haver uma ampla participacao de
cidaddos na tomada de decisdes coletivas, nem a existéncia de regras procedimentais que
garantam a igualdade ou a proporcionalidade dessas decisdes. E essencial que sejam
asseguradas alternativas reais e vidveis para escolhas inclusivas e razodveis, garantindo a
efetiva protecdo dos direitos de liberdade, como o direito de opinido, reunido, associagao,

entre outros.

47 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017.

4 KRIELE, Martin. Introduccién a la teoria del Estado. Traducdo de Eugénio Bulygin. Buenos Aires:
Depalma, 1980, p. 149-150.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, 2017, op. cit.
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Dessa maneira, o Estado liberal ¢ um pressuposto histérico e juridico do Estado
democréatico. Estado liberal e Estado democratico sdo interdependentes em dois sentidos:
no primeiro, o liberalismo fornece as liberdades essenciais para o correto exercicio do
poder democratico; no segundo, a democracia € necessaria para assegurar € proteger a
existéncia e continuidade dessas liberdades fundamentais. Assim, o equilibrio entre
liberalismo e democracia ¢ vital para a manuten¢do de um sistema que valorize tanto a
participa¢io cidadd quanto a prote¢do das liberdades individuais™°.

O Estado liberal ¢ uma concepcao moderna de democracia que tem origem na
visdo individualista da sociedade, em oposicao a concepgao organica da Antiguidade e da
Idade Média. Trés pilares sustentam esse entendimento: (i) o contratualismo dos séculos
XVII e XVIII, que vé o Estado como resultado do acordo entre individuos livres e iguais;
(1) o surgimento da economia politica, centrada no homem econdmico racional e na busca
individual de interesses; e (iii) o utilitarismo de Bentham e Mill, que propde a
maximizacdo da felicidade individual como critério do bem comum. Essas ideias
transformaram a compreensdo do Estado e da sociedade na modernidade’'.

E pouco provavel que um Estado que ndo valorize a liberdade consiga, de fato,
consolidar uma democracia efetiva. Da mesma forma, ¢ improvavel que um Estado nao
democratico seja capaz de garantir adequadamente as liberdades minimas fundamentais,
inerentes a dignidade da pessoa humana. A liberdade, quando vinculada & democracia,
torna-se a principal defesa da sociedade, assegurando o exercicio dos direitos que
garantem e promovem a dignidade humana. Portanto, percebe-se a vinculagdo da
liberdade com a democracia, como a grande couraga protetora da sociedade para o
exercicio dos direitos que garantem a dignidade da pessoa humana>?.

Nao se pode discutir validamente a liberdade em sua dimensdo contemporanea
sem reconhecer os vinculos que ela mantém com a organiza¢do do poder em uma
determinada sociedade. A liberdade, longe de ser um conceito isolado, esta
intrinsecamente relacionada a forma como o poder ¢ estruturado e exercido, influenciando
diretamente a capacidade dos individuos de desfrutar plenamente de seus direitos. A

maneira como o poder ¢ distribuido e limitado dentro de uma sociedade define o espaco

50 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducdo de Margo
Aurélio Nogueira. 13. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015.
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52 BONAVIDES, Paulo. A constitui¢io aberta. Temas politicos e constitucionais da atualidade, com
énfase no federalismo das regides. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004.
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para o exercicio da liberdade, tornando-a um reflexo das condi¢des politicas e
institucionais vigentes™.

S6 assim o tema se torna compreensivel, permitindo determinar, a partir dessa
perspectiva, de maneira concreta e ndo puramente abstrata, as diferentes posi¢des teoricas
que, ao longo do tempo, foram desenvolvidas para explicar a conexdo entre liberdade, ser
humano, Estado e o meio social. Essa abordagem historica e contextualizada possibilita
entender como a liberdade foi concebida em distintas épocas, sempre em relagdo com as
estruturas politicas e sociais em que o individuo esté inserido.

Nesse contexto, as liberdades, consideradas em abstrato, partem de uma
concepgdo da pessoa humana como um sujeito em busca de autorrealizagdo, responsavel
por escolher os meios adequados e idoneos para desenvolver suas potencialidades. A
concretizagdo dessas liberdades no ambito judicial, ultrapassa a mera imposi¢ao
legislativa, sendo algo que decorre da propria logica que estrutura todo o sistema
jurisdicional, cuja finalidade tltima a assegurar a realizacdo da justica e a efetivagdo dos

direitos fundamentais.

A pratica juridica revela que os profissionais do direito, em particular os juizes,
se valem dos principios ndo porque estes sdo dotados de autoridade (politica),
mas antes em razdo de sua razoabilidade e justica. Ou seja, em razdo de sua
natureza substantiva, e ndo exclusivamente porque esses principios foram
instituidos positivamente ou porque sdo dotados de autoridade, ou autoritativos
(authoritative). Uma fenomenologia da atividade judicial mostra que os juizes
reconhecem uma obrigagdo para aplicar os principios. Estes ndo sdo
compreendidos como regras vagas (rules manquees), mas como razdes
substantivas que impdem aos magistrados a obrigacio de decidir com justica®*.

A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdo um dado de fato, mas um ideal a
se perseguir ou manter; ndo sao uma existéncia certa, mas um valor; ndo sdo um ser, mas
um dever ser>>,

Analisados, os conceitos de liberalismo e democracia podem parecer
contraditorios ou até opostos, ja que o liberalismo, em seu cerne, ¢ associado ao
individualismo — termo que, em muitos contextos, carrega uma conotacdo negativa —,

enquanto a democracia esta diretamente ligada a ideia de igualdade. Entretanto, o ponto

33 BONAVIDES, Paulo. A constitui¢io aberta. Temas politicos e constitucionais da atualidade, com
énfase no federalismo das regides. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004.
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contemporanea. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 74.

33 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradu¢io de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004.
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em comum entre esses dois conceitos que, a primeira vista, parecem “dispares”, é o
individuo, que desempenha um papel central em ambos. Tanto o liberalismo quanto a
democracia buscam, cada um a seu modo, garantir os direitos e a liberdade do individuo,
seja por meio da protecao das liberdades individuais, seja pela participacgao igualitaria nos
processos de tomada de decisdo.

A democracia prestigia o que ¢ extrinseco ao individuo — a igualdade com seus
iguais —, mas que ¢ reconhecido em si por ser portador da natureza humana, ao passo que
o liberalismo exalta expressamente a liberdade do individuo, que lhe ¢ intrinseca e ¢
entendida como algo inato.

No dia a dia da sociedade, a realidade fenoménica da vida pode fazer surgir
situagdes em que direitos fundamentados no conceito de liberdade individual estejam,
pelo menos aparentemente, contrapondo-se a direitos gerais e abstratos da coletividade,
gerando uma circunstancia de embate juridico. Nos termos da escola utilitarista, na linha
de pensamento do jurista inglés Jeremy Bentham?$, o ideal a ser realizado é maximizar a
utilidade, investir esforgos que resultem em produzir prazer e evitar dor no ambito da
comunidade®’.

O debate sobre essa questdao foi remetido a publicacdo da primeira edi¢do de
Uma introducdo aos principios da moral e da legislacdo, principal obra de Jeremy
Bentham, langada no mesmo ano em que ocorreu a Revolucao Francesa, 1789. Nela, o
autor apresenta o principio da utilidade, conceito essencial para legisladores e juizes.
Inicialmente chamado principio da maior felicidade, o termo foi alterado, em 1822, para
garantir maior concisao, embora seja necessario reconhecer que a mudanca dificultou a

associacao entre “utilidade” e “prazer”.

Por principio de utilidade entende-se aquele principio que aprova ou desaprova
qualquer agdo, segundo a tendéncia que tem a aumentar ou a diminuir a
felicidade da pessoa cujo interesse esta em jogo, ou, 0 que ¢ a mesma coisa em
outros termos, segundo a tendéncia a promover ou a comprometer a referida
felicidade. Digo qualquer acdo, com o que tenciono dizer que isto vale ndo
somente para qualquer acdo de um individuo particular, mas também de
qualquer ato ou medida de governo.

56 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugio aos principios da moral e da legisla¢io. Tradugdo de Luiz Jodo
Baraina. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1999.

57 Segundo Bentham: “A natureza colocou o género humano sob o dominio de dois senhores soberanos: a
dor e o prazer. Somente a eles compete apontar o que devemos fazer, bem como determinar o que na
realidade faremos. Ao trono desses dois senhores esta vinculada, por uma parte, a norma que distingue o
que ¢ reto do que ¢ errado, e, por outra, a cadeia das causas e dos efeitos”. (Ibid., p. 76).

58 BENTHAM, Jeremy, 1999, op. cit., p. 10.
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Em outras palavras, esse principio reforca a ideia de que a legitimidade das
normas e politicas deve ser avaliada com base em sua capacidade de promover o bem-
estar geral, evitando medidas que comprometam a felicidade dos individuos e
assegurando que a agdo estatal esteja sempre alinhada ao interesse social e a maximizagao
do bem comum.

Lenio Streck e Francisco Motta, em artigo publicado em obra coletiva, ao
analisarem o pensamento de Jeremy Bentham, destacam que a ideia de eficiéncia no
Direito esta ligada ao seu positivismo juridico utilitarista, para quem a moralidade politica
busca o bem do maior nlimero de pessoas. Isso seria alcancado por meio de leis claras e
aplicadas de forma rigorosa. Por isso, a concepgao utilitarista do Direito prega o direito
ser separado da moral, pois incluir critérios morais pode gerar desacordo e enfraquecer a
legalidade, levando a desordem. Afirmam que para Jeremy Bentham, o direito € o que foi
decretado por autoridades legitimas — e nada além disso — como forma de garantir sua
eficiéncia®.

A doutrina utilitarista carrega vestigios do pensamento absolutista, que se
baseava no arbitrio do governante, a quem era juridicamente atribuido um grau absoluto
de infalibilidade. O sistema juridico defendido por Jeremy Bentham priorizava a
maximizac¢ao do bem-estar coletivo, buscando o maior saldo liquido de felicidade para a
maioria, ainda que isso pudesse ocorrer em detrimento dos direitos e da personalidade de
alguns individuos. Decerto, o utilitarismo falha ao limitar-se a avaliar somente as
consequéncias das acgodes e a felicidade majoritarista, olvidando da necessaria reflexao
acerca do tipo de pessoa que cada individuo deve ser, isto ¢, da sua autonomia®’.

A partir dessa premissa, faz-se necessario realizar a ideia da separagao do direito
da moral. A inclusdo de critérios morais nas normas juridicas enfraqueceria a legalidade,
uma vez que o desacordo generalizado sobre o que ¢ moral faria com que tanto cidadaos
quanto autoridades sobrepusessem seus proprios julgamentos aos ja estabelecidos, o que
poderia gerar desorganizacdo e caos, comprometendo a consisténcia e a eficacia do

sistema juridico®'. E por isso que Jeremy Bentham®? afirmaria que “o direito deve ser tudo

39 ALMEIDA FILHO, Agassiz; LEITE, George Salomdo; ABBOUD, Georges. Ronald Dworkin: direito,
politica e pessoa humana. 1. ed., Florianopolis/SC, Tirant Lo Blanch, 2018, p. 179.

¢ DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010a.

61 STRECK, Lenio Luiz. Coeréncia e integridade em Ronald Dworkin: uma analise de sua aplicagio ao
contexto brasileiro. /n: OMMATI, José Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

62 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugiio aos principios da moral e da legislagio. Tradugio de Luiz Jodo
Baraina. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1999, p. 102.
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0 que tenha sido decretado por um governante ou Parlamento soberanos — e nada além
disso”.

E assim ¢ necessario compreender o conceito de Autonomia, frequentemente
associado ao pensamento de Immanuel Kant, para quem a natureza racional do ser
humano impde o dever de tratar cada pessoa como fins em si mesma, jamais como um
meio®. A partir dessa perspectiva, Immanuel Kant distingue autonomia — como
autodeterminagdo da vontade guiada pela moral — de heteronomia, que se refere a
submissdo a imperativos externos. Desenvolvendo essa distingdo no pensamento

contemporaneo, Ronald Dworkin® aprofunda o conceito explicando que:

A seu ver, a pessoa verdadeiramente moral ¢ movida tdo somente pela lei
moral, tdo somente por leis ou maximas que possa racionalmente querer aplicar
a todas as pessoas em pé de igualdade. Nenhum ato moralmente bom ¢
motivado somente pelos interesses ou inclinagdes do agente, nem mesmo por
suas inclinagdes altruistas de compaix@o ou desejo de ajudar os outros. [...]
Em certo estagio da evolugao de sua teoria, ele afirmou que a autonomia ¢ uma
condigdo essencial da dignidade - que a autonomia, com efeito, ¢ a dignidade
- e que somente legislando uma lei moral e agindo em obediéncia a essa lei é
que o agente pode encontrar a verdadeira autonomia.

Como se observa, a for¢a do argumento moral kantiano parece se contrapor ao
ideal benthamiano da maximiza¢ao do saldo liquido de felicidade da maioria. Assim,
pode-se afirmar que esta perspectiva: 1) reconhece que as pessoas possuem direitos morais
genuinos contra o Estado, ainda que seu reconhecimento desagrade o interesse geral; e ii)
atribui ao Estado a responsabilidade de definir esses direitos, seja por meio da legislagdo,
seja por decisodes judiciais, determinando em que medida a lei o incorporara.

Significa dizer que a pessoa humana tem um direito moral contra o Estado
quando ¢ possivel demonstrar-se logicamente e deontologicamente que este equivoca-se
no tratamento dispensado a um certo individuo, mesmo que essa conduta va contra o
interesse da maioria®. Isso ocorre porque, mais do que obedecer a imperatividade e a

coercitividade do Direito positivo, a comunidade se guia por principios, € uma vez que a

63 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugido de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003.

¢ DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica ¢ valor. Tradugdo de Marcelo Branddo
Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 31.

65 Na formulagdo de Dworkin: “[...] um homem tem um direito moral contra o Estado, se pudermos mostrar
que este comete um erro ao trata-lo de uma determinada maneira, ainda que o faga tendo em vista o interesse
geral. Assim, por exemplo, uma crianga negra tem um direito moral a igual educagdo, caso seja errado o
Estado ndo lhe oferecer essa educagdo, mesmo se para isso o conjunto da comunidade venha sofrer”
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010b, p. 218).
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lei expressa contradiga a realidade axiologica contida no principio, o individuo tende a,
pelo menos, incomodar-se com a lei, sendo, questiona-la.

Ha quem afirme que a razdo de ser disso € que ha certa intui¢do, pelo menos
inconsciente, de que a dignidade da pessoa humana ¢ algo objetivo, ou supraindividual,
que ¢ compartilhado por todos, que esse parametro ¢ levado em consideracdo seja em
ocasides em que a justica ¢ negada a alguém ou, ainda, em oportunidades em que a
injustica ¢ expressamente efetivada, de modo que todos devemos lamentar uma pena
injusta como algo ruim por si s, quer a liberdade pertenga a um de nds ou a outrem®.

A autonomia kantiana, tal como brevemente explanado por Ronald Dworkin, ¢
a racionalizagdo de um viver e agir moral, reconhecendo que todos os individuos
carregam em si 0s pressupostos naturais garantidores de um inegéavel grau de dignidade,
tendo por maxima o imperativo de que a pessoa humana ¢ um fim em si mesmo.
Recuperando a etimologia do vocabulo, autonomia quer dizer “guiar-se por sua propria
lei”, e a lei com a qual o ser humano se guia ¢ a da razdo, de modo que ela deve ser
necessariamente logica e estar rigorosamente relacionada a um todo sist€émico que
prestigie a pessoa humana quaisquer normas coercitivas ditadas pelo Estado.

A Constituicdo Federal brasileira vigente segue o espirito da autonomia
kantiana. Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico (e social) de Direito (art. 1°, III), além de ter tomado uma decisao
fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagao do proprio Estado e do
exercicio do poder estatal, reconheceu categoricamente que o Estado existe em fun¢do da
pessoa humana, e nao o contrario. Da mesma forma, ndo foi por acidente que a dignidade
ndo constou do rol dos direitos e garantias fundamentais, tendo sido consagrada em
primeira linha como principio (e valor) fundamental, que, como tal, deve servir de norte
ao intérprete, ao qual incumbe a missdo de assegurar-lhe a necessaria forga normativa®’.

Na esfera juridica brasileira, a prote¢do da liberdade ¢ um dos escopos do Estado,
reconhecido como democratico de direito, ja que ela ¢ expressamente elencada no

predmbulo®® da Carta Constitucional. Alias, tratando a respeito do valor juridico do

% SANTOS, Mauro Guilherme Messias dos. Execucdo provisoria da pena e a critica de Dworkin ao
pragmatismo. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020.

87 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 1, IIl. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. (Coord.). Comentérios a Constituicio do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva; Almedina, 2013.

68 “N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social ¢ comprometida, na ordem
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preambulo da Constituicao Federal, o Supremo Tribunal Federal declarou na A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n.® 2076, sob a relatoria do Ministro Carlos Velloso, que ndo se
trata de norma de reprodugdo obrigatéria nas Constitui¢des Estaduais, porquanto nao
integra o nucleo central da Constituicao Federal. Ocorre, ¢ que o Preambulo contém, via
de regra, uma proclamagao ou exortagdo em conformidade com os principios inscritos na

Constituicdo. “(...) Esses principios, sim, inscritos na Constitui¢ao, constituem normas

de reprodugio obrigatdria”®®.

Nesse sentido, expressamente sobre a dignidade, Ronald Dworkin’® diz que:

Quero agora sugerir que o direito de uma pessoa a ser tratada com dignidade é
o direito a que os outros reconhegam seus verdadeiros interesses criticos: que
reconhecam que ela € o tipo de criatura cuja posi¢do moral torna intrinseca e
objetivamente importante o modo como sua vida transcorre. A dignidade é um
aspecto central do valor que examinamos ao longo de todo esse livro: a
importancia intrinseca da vida humana.

Percebe-se, assim, que a dignidade humana se revela como um componente
essencial da valorizagdo pessoa, ao pressupor, simultaneamente, o reconhecimento dos
interesses criticos de cada individuo e a admissao de que a forma como sua vida se
desenvolve possui valor si mesma.

Correlacionando, o autor desenvolve o conceito € o subdivide em dois

principios:

O primeiro principio — que denominarei o “principio do valor intrinseco” —
sustenta que toda vida humana tem um tipo especial de valor objetivo. Tem
valor como potencialidade; uma vez que uma vida humana comecou a se
desenvolver, é importante como ela evolui. E bom que essa vida tenha éxito e
que seu potencial se realize, e ¢ ruim que fracasse e que ndo se desenvolva seu
potencial. Essa é uma questdo de valor objetivo, ¢ ndo meramente subjetivo;
quero dizer que o fato de uma vida humana tenha éxito ou fracasse ndo é apenas
importante para a pessoa de cuja vida se trata, ou somente importante se, e
porque, isso ¢ o que ela quer. O éxito ou fracasso de qualquer vida humana ¢
algo importante em si mesmo, ¢ algo que todos temos razdes para querer ou
deplorar. [...] O segundo principio — o “principio da responsabilidade pessoal”
— sustenta que cada pessoa tem uma responsabilidade especial na consecugdo
do sucesso de sua propria vida, uma responsabilidade que inclui o emprego de
seu juizo para estimar que classe de vida seria para ela uma vida bem sucedida.
A pessoa ndo deve aceitar que nenhuma outra pessoa tenha o direito de lhe

interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” Predmbulo da Constituicdo
da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 76.

7O DWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 337.
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ditar esses valores pessoais ou impd-los sem seu consentimento. Pode respeitar
os valores codificados em uma tradi¢do religiosa especifica, ou as opinides
defendidas por lideres ou textos religiosos ou, ainda, os valores de gurus
morais ou éticos laicos. Mas esse respeito deve ser fruto de sua propria decisio;
tem que refletir seu juizo mais profundo sobre como desempenhar sua
responsabilidade soberana por sua propria vida’'.

Nesse sentido, a dignidade humana teria duas dimensdes: a primeira enfatiza o
valor intrinseco de toda e qualquer vida, exigindo que cada individuo seja tratado com
respeito e consideragdo, independentemente da circunstincia; a segunda ressalta a ideia
de responsabilidade individual’?, reconhecendo que a pessoa, ao exercer sua autonomia,
deve agir de maneira ética e consciente, respeitando os direitos e a dignidade dos demais.
Dessa forma, embora haja ampla variedade de concepgdes acerca do conceito de
dignidade, tal como foi exposto anteriormente no inicio, ¢ razoavel concordar que essa
dualidade impacta diretamente a formulacdo e interpretacdo das normas juridicas,
orientando a organiza¢do do Estado e do cidadao.

A principal caracteristica do Estado Democratico ¢ seu comprometimento
prioritario ndo com o Estado e o poder instituido constitucionalmente, mas com os direitos
fundamentais inerentes a cidadania, razao de ser, sendo justificativa primeira e ultima de

um Estado, que se pretenda verdadeiramente democratico’.

De tal maneira, as
constituigdes modernas costumam adotar um modelo politico-juridico que prestigia
expressamente um enorme rol desses direitos, para que o exegeta ndo os compreenda
como meras asser¢oes programadticas de intencdes genéricas, sem olvidar que esses
direitos fundamentais servem para respaldar e fundamentar outros direitos, mais
especificos contextualmente e dispersos pelas secdes da Constitui¢do Federal.

Inserido no seio do Estado, o individuo recebe status de cidaddo, tornando-se
sujeito dignatario de direitos civis. Direitos manifestamente dessa natureza tendem a se
afirmar em garantias, como as de ir e vir, de escolher o oficio, de manifestar o
pensamento, de ter respeitada a inviolabilidade do lar e da correspondéncia, de ndo ser

preso — a nao ser pela autoridade competente e de acordo com as leis —, de ndo ser

condenado sem o devido processo legal, ja que depende de outras garantias, na forma de

"I DWORKIN, Ronald. Is Democracy Possible Here? Principles for a New Political Debate. Princeton:
Princeton University Press, 2006, p. 22-23.

2 OMMAT]L, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016b, p. 44.

3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dignidade humana, principio da proporcionalidade e teoria dos
direitos fundamentais. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
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instituicdes, dotadas também de garantias, ditas institucionais, como uma justica
independente, eficiente e acessivel a todos™.

Nesse aspecto, Willis Santiago Guerra Filho”> relaciona um desdobramento
quase que necessario da afirmacao dos direitos civis — que naturalmente prestigiam, em
menor ou maior grau, a dignidade da pessoa humana — com a formagao da sociedade civil.
A sociedade civil surge com o desenvolvimento do sistema capitalista, que nela também
tem um requisito fundamental desse desenvolvimento, ¢ ambas se favorecem, da
liberdade individual, para dela também se beneficiarem’®. Dai ser comum falar-se dos
direitos civis como “direitos de liberdade” e “liberdades publicas™.

A dignidade da pessoa humana e a liberdade estdo estreitamente correlacionadas,
e esse amalgama axioldgico surgido corrobora com o todo que compde uma definigdo
racional do ser humano. A sociedade aceita e prestigia isso porque, como dito, as pessoas
se norteiam por principios. Interpretando a no¢do de integridade de Ronald Dworkin,
dizer que uma pessoa age por principio € parte dizer que uma pessoa tem integridade e,

7

inversamente, € mais frequentemente, dizemos que uma pessoa “sem principio” € uma

pessoa que carece de “integridade™”’.

1.2 Presuncao de inocéncia, breve historico e sua funcdo estruturante na
Constituicao Federal de 1988

O conceito de presungdo de inocéncia possui todos os elementos essenciais para
sua defini¢do tedrica e aplicacao pratica. As diversas acepgdes existentes — ou que possam
vir a existir — representam as construcdes de ideias concatenadas de cada autor, refletindo
suas respectivas concepcdes de mundo. Embora essas perspectivas apresentem atributos
que ora se repetem, ora se contrapdem nas multiplas defini¢cdes, todas compartilham

alicerces que tornam o conceito reconhecivel e identificavel.

74 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dignidade humana, principio da proporcionalidade e teoria dos
direitos fundamentais. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

75 Ibid.

76 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dignidade humana, principio da proporcionalidade e teoria dos
direitos fundamentais. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio da (Coord.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. Sio Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 308.

"7 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.
80-81.
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Alguns autores defendem que a presuncdo de inocéncia ¢ absoluta, enquanto
outros a consideram relativa, com ambos os entendimentos apresentando argumentos
logicos e pertinentes, alinhados aos respectivos pressupostos tedricos. No entanto, o ponto
comum a todas as defini¢des — o verdadeiro alicerce do sistema processual constitucional
brasileiro — ¢ o reconhecimento da presuncdo da inocéncia como uma garantia
fundamental que orienta as acdes das partes no processo penal, conferindo
sistematicidade e servindo como diretriz para a justa apreciagdo e julgamento do caso
pelo juiz competente.

De tdo importante, Maria Lucia Karam destaca que a presun¢do de inocéncia
deve ser compreendida como um principio politico, erigido pelo legislador constituinte a
condi¢do de direito fundamental do individuo de ser considerado e tratado como inocente
durante todo o curso do processo penal’®.

Lenio Streck aprofunda a compreensdo da presunc¢do de inocéncia ao sustentar
que ela ndo se reduz a uma simples regra de julgamento ou de tratamento processual do
acusado. Trata-se, antes, de uma garantia politica essencial, concebida como mecanismo
de contencdo do poder punitivo estatal e como expressao concreta do compromisso
constitucional com a dignidade da pessoa humana e o devido processo legal”.

Nessa perspectiva, ¢ fundamental compreender a presun¢do de inocéncia, sua
funcdo e seu papel no contexto juridico brasileiro. Desde logo, destaca-se que esse
principio possui uma constru¢do histérica complexa, cuja primeira alusdo remonta,
possivelmente, a Grécia Antiga. Naquele periodo, durante o julgamento de um crime de
homicidio perante o Aredpago, a deusa Palas Atena, ao presidir o julgamento, determinou
que, diante do empate na votacdo naquele momento, o acusado deveria ser absolvido.
Esse evento mitologico introduziu, de forma simbodlica, a nocdo de “presuncdo de
inocéncia”,* reforgando a ideia de que, na davida, deve-se absolver o acusado.

Outro autor que refletiu sobre o principio da presun¢do de inocéncia foi Cesare
Bonesana, o Marqués Di Beccaria (1738-1794), na obra Dos delitos e das penas, de 1764.
Sintetizando como o Direito e a pratica juridica eram concebidos na Europa de seu tempo,

o0 autor explanou no prefacio que:

8KARAM, Maria Lucia. Liberdade, Presuncio de Inocéncia e Direito A Defesa. Vol. 5. Col. Escritos
Sobre a Liberdade, Lumen Juris, 2009, p. 50.

7 STRECK, Lénio Luiz. A presunc¢iio da inocéncia e a impossibilidade de inversio do énus da prova
em matéria criminal: os Tribunais Estaduais contra o STF. 3° ed. Curitiba: Revista Juridica do MP-PR,
2015.

80 Cf. ESQUILO. Orestéia III. Euménides. Estudos e tradu¢do de Jaa Torrano. Sdo Paulo: Iluminuras;
Fapesp, 2004. p. 127.
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Alguns fragmentos da legislacdo de um antigo povo conquistador, compilados
por ordem de um principe que reinou ha doze séculos em Constantinopla,
combinados, em seguida, com os costumes lombardos ¢ amortalhados num
volumoso calhamago de comentarios obscuros, constituem o velho acervo de
opinides que uma grande parte da Europa honrou com o nome de leis, e, mesmo
hoje, o preconceito da rotina, tdo funesto quanto generalizado, faz que a uma
opinido de Carpozow, uma velha pratica indicada por Claro, um suplicio
imaginado com barbara complacéncia por Francisco, sejam as regras que
friamente seguem esses homens, que deveriam tremer quando decidem sobre
a vida e fortuna dos seus concidaddos®'.

Essa explanacdo veio a luz em um contexto historico do pensamento iluminista,
apresentando conceitos, ideias e concepgdes que guardariam evidente consonancia com a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que proclamou os direitos
humanos ditos de primeira geracdo, mais focados em valores de liberdade, direitos civis
e politicos, € que se caracterizam por uma dimensdo negativa, no sentido de que, em
esséncia, para sua efetivagdo, ¢ exigida abstencao do ente estatal sobre a individualidade
da pessoa, com o arcabouco juridico servindo de salvaguarda para esses direitos.

Em se tratando da formagdo das primeiras sociedades e partindo do pressuposto
de que o senso de justica € algo que surge naturalmente entre os homens — “Consultemos,

pois, o coracdo humano; acharemos nele os principios fundamentais do direito de punir”

82

—, Cesare Bonesana, o Marqués Di Beccaria® invoca, de certo modo, o pensamento de

Thomas Hobbes para fundamentar sua filosofia politica, criando um quadro negativo da
natureza humana para justificar a indispensabilidade da existéncia do Estado perante as

necessidades primeiras dos cidadaos:

Cansados de so viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda
parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava inutil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do restante com mais seguranga. A
soma de todas essas por¢des de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral,
formou a soberania na nacdo; e aquele que foi encarregado, pelas leis, do
depdsito das liberdades e dos cuidados da administragdo foi proclamado o
soberano do povo.

Nao bastava, porém, ter formado esse depdsito; era preciso protegé-lo contra
as usurpagOes de cada particular, pois tal é a tendéncia do homem para o
despotismo, que ele procura, sem cessar, ndo so retirar da massa comum sua
porgdo de liberdade, mas ainda usurpar a dos outros.

Eram necessarios meios sensiveis e bastante poderosos para comprimir esse
espirito despético que logo tornou a mergulhar a sociedade no seu antigo caos.
Esses meios foram as penas, estabelecidas contra os infratores das leis®’.

81 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015, p. 15.
82 Ibid.
83 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015, p. 23.
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Cesare Bonesana, o Marqués Di Beccaria também sofre certa influéncia do
pensamento de Rousseau®*, chegando a utilizar alguns de seus conceitos — a exemplo de
“O direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade unida por um contrato social”®® — mas o cerne de suas ideias
¢, de certa forma, atualiza¢do, com um viés juridico, do pensamento de Thomas Hobbes.

A titulo de comparacao, Hobbes, tratando também da formacao do Estado, expde que:

O FIM 1ltimo, Fim ou Designio dos homens (que apreciam, naturalmente, a
Liberdade e o0 Dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restri¢cao sobre si
para viver nos Estados, ¢ a preocupagdo com sua propria conservagdo ¢ a
garantia de uma vida mais feliz. Ou seja, a vontade de abandonar a misera
condig¢do de Guerra, conseqiiéncia necessaria das Paixdes naturais dos homens,
se nao houver um Poder visivel que os mantenha em respeito, forcando-os, por
temor a punicdo, a cumprir seus Pactos e o respeito as Leis de Natureza, ja
explicadas nos capitulos XIV e XV.

Porque as Leis de Natureza (tais como Justica, Equidade, Modéstia, Piedade,
que determinam que fagamos aos outros o que queremos que nos facam), sdo
contrarias as nossa Paixdes naturais, que nos inclinam para Parcialidade,
Orgulho, Vinganga e outras, se ndo houver o Temor de algum Poder que
obrigue a respeitd-las. Sem a espada, os Pactos ndo passam de palavras sem
forga que ndo ddo a minima seguranga a ninguém?®.

Apresentando uma concepcao de pacto contido na natureza humana, Cesare
Bonesana, o Marqués Di Beccaria entende ainda que mesmo sendo legitimo o poder do
soberano, a execucao desses poderes, por vezes, estd sujeita a abusos. A necessidade de
seguranca do cidadao justifica que ele conceda parte de sua liberdade para o Estado, no
sentido de seguir e obedecer ao que o ordenamento lhe impuser, de modo que “cada um
s6 consente em por no depdsito comum a menor porgdo possivel dela™®, a fim de manter
seus direitos individuais que ndo concernem diretamente o Estado. A “unido” de todas as
pequenas “por¢des” de liberdade cedidas pelos individuos ao soberano constitui o direito
deste de punir aquele cidaddo que ndo obedega ao regramento juridico e ofenda os direitos
de terceiros. Mas, por outro lado, toda e qualquer execug¢do do direito de punir que exceda
a “por¢ao” de liberdade “disponibilizada” pelo cidaddo ¢ abuso e usurpagdo, e nao mais

poder legitimo.

84 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. Sio Paulo: Editora Edipro,
2005.

8 Ibid., p. 24.

8 HOBBES, Thomas. Leviati, ou a matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. 3. ed. Sdo
Paulo: fcone, 2008, p. 123.

87 BECCARIA, Cesare, 2015, op. cit., p. 23.
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A presungdo de inocéncia, como principio juridico fundamental, foi amplamente
difundida a partir da Revolug¢do Francesa, consolidando-se como um dos pilares do
Estado de Direito moderno. Historicamente, esse principio surgiu em resposta aos abusos
cometidos em regimes absolutistas e sistemas inquisitoriais, nos quais a presun¢ao de
culpa prevalecia, com praticas como a tortura sendo utilizadas para obter confissoes.

Assim, a presungdo de inocéncia torna-se caracteristica essencial do Estado
Democratico de Direito, concebida em reagdo aos regimes autoritirios, nos quais
vigorava que a presuncao de culpa era presumida até que se comprovasse sua inocéncia
do acusado. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo constitui-se como um
marco nesse debate, ao formalmente reconhecer que “todo homem ¢é presumido inocente
até ser declarado culpado”, estabelecendo a base para os sistemas juridicos
contemporaneos.

No Brasil, a presuncao de inocéncia foi consolidada com a Constituigao de 1988,
no artigo 5°, inciso LVII, que determina que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. Aury Lopes Jr.8 enfatiza que, “no
Brasil, o principio da presun¢do de inocéncia ganhou status constitucional em 1988,
refor¢ando que ninguém pode ser considerado culpado antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. Garante protecdo contra o arbitrio estatal e assegura o
devido processo legal. Esse principio € essencial para o direito processual penal brasileiro,
garantindo que a carga de provar recaia sobre o Estado, € ndo sobre o acusado. Observa
Alexandre de Moraes®, que “o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal de 1988,
consagra o principio da presuncdo de inocéncia, impondo que ninguém seja considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”. Esse dispositivo visa
impedir que o Estado imponha os efeitos da culpa antes da conclusao definitiva do
processo judicial.

De qualquer maneira, a presuncao de inocéncia tem sido amplamente debatida
nos ultimos anos no Brasil, especialmente no que refere a possibilidade de execucao
provisoria da pena apds condenacdo em segunda instidncia. Essa discussdo ganhou
destaque em decisdes do Supremo Tribunal Federal e, mais recentemente, no julgamento
que autorizou a execugdo provisoria da pena ainda em primeiro grau, quando o acusado

¢ condenado pelo Conselho de sentenca no Tribunal do Juri.

88 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 73.
8 MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil interpretada e legislacio constitucional. Sio Paulo:
Atlas, 2002, p. 58.
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E de lembrar Luis Roberto Barroso®°, em obra publicada ha mais de uma década,
antes de integrar o Supremo Tribunal Federal, destacou que a presuncdo de inocéncia €
um dos pilares da Constitui¢do de 1988, “assegurando que o acusado ndo sofra as
consequéncias de uma condenagdo prematura antes que todos os recursos judiciais
tenham sido exauridos”. Embora, seu entendimento em julgamentos recentes, seus votos
como ministro do Supremo Tribunal Federal possam divergir dessa visdo expressa antes
de sua posse na Corte, sua posi¢do tedrica enfatizava a importancia do principio como
uma garantia fundamental contra puni¢des antecipadas, refor¢cando a necessidade de um
processo judicial completo antes da imposi¢do de qualquer penalidade.

Nao de outra forma esses embates revelam as tensdes entre a efetividade do
sistema penal e a protecdo de direitos fundamentais, levantando o questionamento sobre
até que ponto o principio da presun¢ao de inocéncia deve prevalecer em um contexto que
exige, simultaneamente, celeridade, como resposta social, justica penal e as devidas
garantias fundamentais devem sobreviver.

A evolucao do principio da presuncao de inocéncia no Brasil segue a trajetoria
de outros institutos fundamentais do processo penal. Esse aparente conflito reforca a
necessidade continua de harmonizagdo entre garantias fundamentais e a efetividade da

resposta estatal na persecucdo criminal.

%0 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribui¢cdes para a construgio
teorica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 206.
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2. 0 TRIBUNAL DO JURI, A SOBERANIA DOS VEREDICTOS E A
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

Inserido no sistema penal brasileiro, por intermédio da lei de 18 de junho de
1822, confeccionada para julgar os delitos de imprensa, naquela oportunidade, declarou
o Principe Regente que, “procurando ligar a bondade, a justiga e a salvagdo publica, sem
ofender a liberdade bem entendida da imprensa, que desejo sustentar e conservar, € que
tantos bens tem feito a causa sagrada da liberdade brasilica”, constituia um tribunal de
juizes um corpo de vinte e quatro cidaddos, “homens bons, honrados, inteligentes e

patriotas, nomeados pelo Corregedor do Crime da Corte e Casa™!

. Desses vinte e quatro
jurados, poderia o acusado recusar dezesseis, com a norma ratificando que o
procedimento deveria ser dirigido “acomodando-se sempre as formas mais liberais e
admitindo-se o réu a justa defesa”. Justificava-se da seguinte forma: “as leis antigas a
semelhante respeito sao muito duras e improprias das ideias liberais dos tempos em que
vivemos, os Juizes de Direito regular-se-3o, para imposi¢ao da pena, pelos arts. 12 ¢ 13
do tit. IT do Decreto das Cortes de Lisboa, de 4 de junho de 1821, quando mando, nesta
ultima parte, aplicar ao Brasil™?.

Retornando no tempo, percebe-se que o espirito liberal presente no pensamento
imperial brasileiro foi fortemente influenciado pelo modelo de fazer justica das colonias
norte-americanas. Como exemplo, cabe relembrar o caso de 1735, em Nova lorque, em
que John Zenger, dono de uma tipografia, publicava um periddico com criticas politicas
que questionavam, permanentemente, o entdo governador, William Cosby. John Zenger
foi acusado pela pratica de difamagao sob a alegacdo de que sua conduta estava tipificada
criminalmente pela common law inglesa vigente a época. Alexander Hamilton, um dos
futuros fundadores da Constitui¢do dos Estados Unidos da América, foi o advogado de
defesa de John Zenger. Ele alegou que a lei da Inglaterra ndo deveria ser interpretada da
mesma forma nas treze colonias americanas, enfatizando que o jurado, um cidadao

americano médio comum, tinha o poder de julgar os fatos e a lei. Destacou, outrossim,

que o caso, na verdade, retratava a defesa da liberdade de todos os cidaddos da América.

°I NUCCI, Guilherme de Souza. Juri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
1999, p. 36.
%2 Ibid., p. 36.
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Os jurados acolheram a tese defensiva e, a despeito da confissdo de John Zenger, de que
realmente publicara os periddicos com o contetido neles descrito, o absolveram.

O caso de John Zenger ilustra mais do que a simples defesa individual do réu. O
juri desempenhou uma fungao politica de afirmagdo e independéncia das colonias
americanas frente ao governo britdnico. Fundamentalmente, o jari conferiu poder para os
colonos anularem uma lei britinica que eles consideravam injusta®.

Para fins de comparagdo, o Tribunal do Juri nos Estados Unidos ndo tem a
mesma forca que lhe foi conferida pela Constituicao Federal do Brasil de 1988, dado que,
enquanto no sistema norte-americano o acusado tem possibilidade de declinar desse
direito, no Brasil, a regra constitucional € irrenunciavel®. Em grande parte, essa
diferenciagdo entre como o instituto € visto no Brasil e como ¢ concebido nos EUA ¢
decorrente das divergéncias da estrutura de pensamento que regem a nogao de Direito dos
dois ordenamentos juridicos, a civi/ law, no Brasil, e a common law, nos Estados Unidos.

Ha certa relativizagdo da importancia do Tribunal do Juri em jurisdigdes regidas
pela common law, inclusive, como dito, havendo a possibilidade de afastamento da
competéncia de julgamento do tribunal popular. As estatisticas dos tribunais americanos
demonstram que a acusagdo geralmente concorda em negociar a pena — mediante a
aplicagdo do plea bargaining — porque isso lhe poupa problemas, despesas ¢ a incerteza
de ir a julgamento®. Além disso, o acusado pode optar pela rentncia (waiver) ao jri nos
processos penais de jurisdicdo federal, desde que o 6rgdo acusatério e o juizo concordem,
sendo, entdo, encaminhado para um juizo singular (bench trial).

Resta por evidente que ha significativa diminui¢do da relevancia do Tribunal do
Jari no contexto da common law, o que ¢, de certa maneira, preocupante, haja vista o
poder de influéncia dos EUA nos costumes e ideologia sobre o mundo: se o sistema
juridico norte-americano abolir o Tribunal do Juri, pode haver uma rea¢do em cadeia em
outros paises, optando — ou tentando optar — por seguir no mesmo sentido, além de dar
vazao a questionamentos em jurisdi¢cdes sob o espirito da civil law.

A possibilidade de substituir o julgamento do Tribunal do Juri (jury trial) por
um julgamento pelo juiz singular (bench trial), a despeito da concordancia do juizo que

preside a causa e, enquanto representante da sociedade (the people), do prosecutor,

% KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execucdo proviséria da pena no juri: fundamentos politicos e
juridicos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

9 KURKOWSKI, Rafael Schwez, 2019, op. cit.
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infirma, de alguma forma, o Tribunal do Juri, na condi¢do de uma garantia institucional,
que deveria assegurar o exercicio do direito individual do acusado de ser julgado pelos
seus pares, bem como do direito coletivo da sociedade de julgar a pessoa que,
supostamente, incorreu na pratica de uma infra¢do penal®.

No Brasil oitocentista, a despeito de haver um grande avanco, sob o ponto de
vista da prote¢do do acusado contra uma condenagdo arbitraria, o Tribunal do Juri ndo
detinha a forga necessaria para ser uma garantia plena do direito individual do acusado
de ser julgado pelos seus pares. Simplesmente, a decisdao dos jurados nao era soberana, ja
que dela poderia ser interposto recurso para o principe regente. Na medida em que ndo
estava prevista nenhuma limitagao para esse recurso, entendia-se que a sua devolutividade
era ampla, razdo pela qual o juizo ad quem poderia reformar completamente a decisdo no
mérito, substituindo-a por outra sua. Assim, enfraquecia-se a fun¢ao da garantia social do
Tribunal do Juri, porquanto, mesmo que a decisdo fosse popular, em seu principio, a
decisdo final era baseada no entendimento monocratico do juizo ad quem®’.

Como referido, na época da Independéncia do Brasil, imperava o espirito liberal,
influenciado pela Revolucao Francesa e pela Independéncia Americana, o qual fazia o
pensamento juridico voltar-se para os primeiros esbogos modernos a respeito da
necessidade de garantir direitos individuais. Apés a Lei n°. 18, de junho de 1822,
designou-se ao juri tratar exclusivamente de crimes de imprensa,”® ja a promulgagio da
“Constitui¢ao Politica do Império do Brazil”, em 1824, tornou o Tribunal do Jari 6rgao
doravante elencado no Poder Judiciario, ampliando seu papel de mero tribunal
especializado em crimes de opinido para um instrumento competente para julgamento de
ilicitos civis e de ilicitos criminais, com os jurados pronunciando-se a respeito do fato, ao
passo que o juiz aplicava a lei. Reitera-se o fato de que a Constituicao de 1824 foi
caracterizada por apresentar uma clara influéncia libertaria, tanto que consagrou os
direitos e as garantias fundamentais, tendo declarado, no seu artigo 179, a inviolabilidade
dos direitos civis e politicos baseados na liberdade, na seguranga individual e no direito

de propriedade®.

% KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execucdo proviséria da pena no juri: fundamentos politicos e
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Sob vigéncia da Constituicao de 1824, foi promulgada a Lei n°. 20, de setembro
de 1830, que atualizou os procedimentos para o julgamento dos crimes de imprensa, com
a previsao do “jury de acusagdo”, com atribuicdo de exercer o juizo de admissibilidade
da acusagdo, e o “jury de julgagdo”, competéncia para decidir sobre o fato, mediante
resposta dada em sigilo em sala secreta; na hipotese de absolvicdo, o juiz prolatava uma
sentenca formal nesse sentido, mas se o resultado fosse condenagao, caberia ao juiz dosar
a pena do condenado. Além disso, outro fato relevante era que os artigos 70 e 71 previam
que os recursos havidos, para questionar eventual nao conformidade do juiz de direito a
decisdo do corpo de jurados, deveriam ser julgados por outro Conselho de sentenca
designado especialmente para isso, € ndo um tribunal togado da justiga comum.

Quando da chegada do Cdédigo de Processo Penal do Império, em 1832, o
tribunal do juri foi mantido nas mesmas condi¢des do que fora estabelecido na Lei n°. 20,
de setembro de 1830, prestigiando o “jury de acusacdo” e o “jury de sentenca”, que
caracterizava uma forma muito mais democratica e coerente com a esséncia do
julgamento pelos pares, visto que se confiava a propria sociedade a decisdo de submeter
o acusado a julgamento pelo Tribunal Popular!?’. Sob essa nova acep¢do, a institui¢do
ganhou, entdo, os contornos que sempre possuiu o jri nos paises da common law'’’,

Apesar disso, pouco tempo durou tal amplitude de direitos, pois a Lei n°. 261,
de dezembro de 1841, extinguiu o juri de acusagdo, ¢ a sua tarefa — a de julgar admissivel
a acusacao — passou a competéncia dos delegados e dos juizes municipais, cabendo ao
juiz de direito examinar “todos os processos de formag¢ao de culpa”, podendo “emendar
erros” que encontrasse, bem como fiscalizar a atividade das autoridades

A Constituigdo de 1937, redigida e promulgada sob a ditadura varguista, nao fez
qualquer mencao ao Tribunal do Juri, nem como 6rgao do poder judicidrio, muito menos
como instrumento garantidor de direitos fundamentais do cidadao, razao pela qual gerou
controvérsias a respeito da sua possivel revoga¢ao. Como resposta, o Decreto-Lei n°. 167,
de 5 de janeiro de 1938, desfez a duvida, regulamentando o Tribunal Popular em todo o
territorio nacional. Mas, a0 mesmo tempo que restaram por positivadas essa garantia e

esse direito politico, houve também constricdo no seu conceito, visto que o tribunal ad

100 KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execucdo provisoria da pena no juri: fundamentos politicos e
juridicos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.
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quem passou a ter a atribuicdo de julgar os recursos de apelacdo interpostos contra o
Tribunal do Juri, substituindo o mérito de julgamento.

Vale destacar que o tribunal ndo determinava o retorno do processo para ser
novamente julgado pelo juri, mas ele proprio tribunal, mediante decisdo final, condenava
ou absolvia o acusado'??. Esse movimento hermenéutico reflete grande parte do contexto
ditatorial da época, caracteristico do Estado Novo de Getulio Vargas.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, com os despojos das a¢des no front
bélico e politico, a percepgao sobre os direitos humanos ganhou nova roupagem, muito
mais garantidora de direitos fundamentais. A Constituicdo de 1946 se coaduna a esse

novo tempo, e o artigo 141, §28 relata expressamente que:

E mantida a instituicdo do jiri, com a organizagdo que lhe der a lei, contanto
que seja sempre impar o nimero de seus membros e garantido o sigilo das
votagdes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Sera
obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra
a vida.

Como um péndulo, a histéria novamente trouxe ventos antidemocraticos a
ordem juridica brasileira: embora a Constitui¢do de 1967 tenha mantido o Tribunal do
Juri no mesmo espirito garantista expressado na Constituicio de 1946, a Emenda
Constitucional n°. 1, de 1969, suprimiu a expressao “soberania popular” quando tratou
do Tribunal do Juri. Essa alteracdo, ha quem sustente!%, desprezou a vontade do povo,
enfraquecendo a ideia que o Tribunal do Juri ndo representava mais a voz popular como
voz da justiga.

Novamente, a forca motriz do pensamento juridico brasileiro passa por outro
giro e retoma o reconhecimento expresso dos diversos direitos fundamentais, agora
afastando os “anos de chumbo” da Ditadura Militar de 1964. A Constitui¢cao Federal do
Brasil de 1988, no artigo 5°, XXXVIII, reconheceu expressamente a institui¢do do juri,
assegurando: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c¢) a soberania dos
veredictos; e d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.
Prevendo o jari no artigo 5°, o legislador objetivou cerca-lo de maior estabilidade e
efetividade, uma vez que, como garantia individual, e como direito fundamental, ndo

podera ser sujeito sequer a proposta de emenda constitucional (CF, art. 60, §4°, IV) a

102 KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execucdo provisoria da pena no juri: fundamentos politicos e
juridicos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.
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extirpa-lo!%

, além de ndo poder ser utilizado para reduzir direitos do cidaddo no interim
de seu processamento.

Depois de todo esse movimento na historia constitucional brasileira, decerto
cabe dizer que o Tribunal do Juri se consolidou como uma garantia institucional, uma
instituicao essencial porque, com sede constitucional, assegura o julgamento do acusado
pelos pares sob uma dupla 6tica: por um lado, direito individual do acusado quando
processado e, por outro, direito social do povo de administrar a justi¢a'®>.

O exercicio da Democracia se faz presente, de forma destacada, no jari, lugar no
qual o cidadao, representando a sociedade, diretamente afirma seu posicionamento quanto
a determinado fato submetido a sua analise, sem intermediarios, de acordo com sua
consciéncia e convicgdes, com vistas a auxiliar a construg¢do de uma sociedade mais justa.
O juri atua sob o pressuposto de que nao existe justica mais precisa que aquela na qual o
proprio cidaddo analisa a conduta praticada por outro integrante do corpo social,
emitindo, nessa situa¢do, seu juizo de valoragio de culpa quanto 8 mesma'®®,

Nesse sentido, ¢ a consolidagdo do Estado Social de Direito ao principio
democratico, estabelecendo que o poder emana do povo. Essa concepgdo transcende a
ideia de uma ditadura de maioria, configurando-se como um modelo em que o exercicio
do poder ¢ efetivado por meio de mecanismos de representacao politica e de participagdo
juridica popular, garantindo inclusdo e a pluralidade no processo decisorio!?’.

Apesar de seu estatuto consolidado, o Tribunal do Juri é uma instituigao
controversa, com defensores e opositores criticos, o que se constitui democratico. Para
seus apoiadores, o juri garante a participagdo popular do individuo na justica em
determinados crimes, de forma que seja julgado por concidaddos, entendendo que ¢ a
sociedade, representada por membros de ilibada idoneidade, que procura estabelecer o
equilibrio quebrado pela ofensa ao direito!%®, Serve também como papel de garantia de

controle do Poder Judicidrio, no que tange a assegurar a prote¢ao da liberdade individual
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no seio de cada povo, conforme ligdo de Rui Barbosa'?’

, 40 expor que o contexto ocupado
pelo “Juri através do mundo contemporaneo traga quase exatamente o meridiano juridico
da civilizacdo e, pela nitidez com que a sua realidade se acentua de pais a pais, se poderia
determinar a situagdo da liberdade individual no seio de cada povo™.

E, assim, Herminio Alberto Marques Porto!!?, citando sua obra Juri
Procedimentos e aspectos de julgamento, defende que o Tribunal do Juri ¢ uma institui¢ao

essencial para a participa¢do popular na administragdo da justiga, funcionando como

instrumento de democratizagdo do Poder Judiciario ¢ direito do cidadao:

Hoje, com a especializagdo do exercicio da Magistratura, e estando a atividade
jurisdicional penal envolvida por institutos constantemente observados pela
doutrina na procura de aprimoramento, a institui¢do do Juri perde seu contetdo
de direito individual, mas, por atengdo as suas origens, e sendo reconhecido
que nossa tradicdo sensibilizou a nossa consciéncia juridica quanto a
necessidade de permanéncia da vida da instituicdo do Jiri com a competéncia
hoje a ele atribuida, referéncia constitucional, de uma parte, caberia com a
enunciacdo do Tribunal do Juri dentre os 6rgdos que exercem o Poder
Judicidrio, e, de outra parte, com a enuncia¢do, na relacdo dos direitos
individuais, do direito do cidaddo ser jurado!!'.

Dessa forma, a Constitui¢ao vigente reafirma o Tribunal do Juri como pilar
essencial da justica democratica, assegurando sua competéncia e preservando seu papel
na participagdo popular no julgamento de certos crimes.

E de modo geral, as criticas contra o procedimento do jari corriqueiramente
tendem a considerar que o julgamento resultante tem por defeito ndo ser técnico, € ainda
por ser motivado pela consciéncia e conhecimento leigo dos jurados, o que possibilita a
ocorréncia de falhas sob o ponto de vista do direito positivo'!?. Contra-argumentando esse

entendimento, Lenio Streck rebate dizendo que criticar qualquer julgamento afirmando-

109 BARBOSA, Rui. O Juri sob todos os aspectos. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1950, p.
8.

110 pORTO, Herminio Alberto Marques. Jiiri. Procedimentos e aspectos de julgamento. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998.

" Ibid., p. 44.

12José Frederico Marques foi notorio critico do tribunal do jiri. Numa oportunidade, chegou a dizer:
“Hodiernamente, a discussdo se deslocou para outro campo: o da especializacdo do juiz criminal, com os
magistrados no exercicio exclusivo da justi¢a punitiva e devidamente providos de ‘conhecimentos juridicos
e criminoldgicos, para julgar o fato e o homem que delinquiu, inclusive ainda para impor o tratamento
adequado e lhe fiscalizar a execucio e os seus efeitos no tocante ao réu. E que o juri, levado ao continente
europeu como reacdo a magistratura das monarquias absolutistas, perdeu seu aspecto politico depois que o
judiciario adquiriu independéncia em face do Executivo; e despido daquela auréola quase mistica de
paladium da liberdade, para ser apreciado objetivamente como um dos o6rgdos da justiga penal, a sua
inferioridade se tornou patente. Entre o julgamento inspirado na lei e na razéo, no direito e no conhecimento
técnico, ¢ aquele ditado pelo arbitrio e pela intui¢do cega, ndo ha hesitagdo possivel” (MARQUES, José
Frederico. A instituicio do juri. Campinas: Bookseller, 1997, p. 22).
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se que as intimas convic¢des dos julgadores podem engendrar em veredicto falho ou
injusto ¢ equivocado, pois ¢ de também analisar se “o Juiz singular, no julgamento de
processos que ndo sdo da competéncia do juri, consegue ser neutro, abstraindo-se de sua
ideologia de classe, sua formagdo académica e de suas derivagdes axioldgicas?”!13.

Cumpre observar que o mesmo ponto especifico da critica direcionada ao
Tribunal do Juri é também o cerne do maior prestigio do instituto, visto que o objetivo
mesmo do julgamento popular € possibilitar que o cidaddo médio tenha oportunidade de
analisar diretamente um fato supostamente tipico ocorrido na sociedade em que vive e
participa, aplicando diretamente seu entendimento sobre o caso, reprovando-o ou nao,
segundo sua visao de mundo e consciéncia social. O resultado ¢ que o jari permite que do
somatorio das vontades diretamente manifestadas de varias pessoas da comunidade,
consiga-se chegar mais proximo do desejo de justica, ndo necessariamente do
estabelecido nos termos legais''.

E assim deve-se romper em definitivo com o discurso antidemocratico de exigir
elevados requintes de conhecimentos técnicos para efetuar o julgamento de um
semelhante, afirmando-se que o Tribunal do Juri ndo ¢ o destinatario da lei, mas sim sua
propria fonte, pois se perfaz na casa popular onde, diretamente, o povo diz o que ¢ certo
e o que ¢ errado socialmente naquela localidade, € o que é sancionavel'!>,

Portanto, superando essa pretensa dicotomia, logicamente que o Tribunal do
Juri, dada sua esséncia, nao pode estar absolutamente curvado a tecnicismos juridico-
legais, ao passo que também ndo pode sublimar estritamente a vontade popular.

O juri sempre desperta muitas controvérsias. Nao restam duvidas quanto a sua
relevancia, enquanto instituicdo elevada a categoria de direito fundamental, garantia
institucional e, ainda, garantia jurisdicional penal, consoante as véarias interpretacdes
dadas. Claro esta, também, que o Tribunal do Juri ndo ¢ uma instituicdo perfeita, e as
criticas dirigidas a ele podem facilmente ser encaminhadas para os demais 6rgaos do
Poder Judiciario, cuja falibilidade, de igual modo, ¢ perceptivel como em qualquer coisa
produto do homem, que, sabe-se, nao ¢ perfeito.

Mesmo que o instituto do juri apresente falhas no seu conceito € no modo como

¢ conduzido, no mais das vezes ele € suficiente para o propoésito para o qual foi concebido,

113 STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do juri: simbolos & rituais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1993,
p. 42.

114 TASSE, Adel El. Tribunal do juri. Curitiba: Jurua Editora, 2007.

1S Ibid.
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assegurado e determinado por cada qual Constitui¢do. Alinhado com as outras garantias
fundamentais a que o individuo acusado faz jus, o juri busca, em geral, a defesa do
acusado em sua integralidade.

Guilherme de Souza Nucci!!®

apresenta um apontamento ao argumentar que o
constituinte origindrio pretendeu expressamente assegurar a ampla defesa (art. 5°, inciso
LV) como também garantiu, de forma auténoma, a plenitude de defesa (art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea ‘a’), especialmente no Tribunal do Juri. Assim, ndo se pode interpretar
a duplicidade como um simples deslize técnico do legislador constituinte, como se ambas

expressoes fossem idénticas. Ao contrario, trata-se de garantias distintas.

A razoavel explicagdo para isso é que o constituinte fez questdo de ressaltar
que, como regra geral, em qualquer processo judicial ou administrativo, tem o
acusado o direito a ampla defesa, produzindo prova em seu favor ¢ buscando
demonstrar sua inocéncia, a fim de garantir o devido processo legal, Unica
forma de privar alguém de sua liberdade ou de seus bens. Mas, no cenario do
juri, onde a oralidade ¢ essencial e a imediatidade, crucial, ndo se pode
conceber a instituigdo sem a plenitude de defesa. Portanto, apesar de ser uma
garantia de o acusado defender-se com amplidao, ¢ caracteristica fundamental
da institui¢do do juri que a defesa seja plena. Um tribunal popular, onde se
decide por intima convicgdo, sem qualquer motivacao, sem a feicao de ser uma
tribuna livre, especialmente para o réu, ndo ¢ uma garantia individual, ao
contrario, ¢ um fardo dos mais terriveis!!’.

Seguindo essa logica, Guilherme de Souza Nucci esclarece que a tecnicidade
juridica do juiz togado permite que o acusado possa até exercitar sua defesa por meios
indiretos, e exemplifica pela hipotética situacdo em que ¢ apresentada tese de legitima
defesa, que ndo convence o magistrado, mas este, com base em seu conhecimento
juridico, absolve o acusado por reconhecer a incidéncia de outra excludente. O direito de
defesa tera sido amplamente exercido, mesmo que a defesa técnica ndo tenha levantado
essa segunda tese ao juiz''s.

Diante dos juizes leigos, que compdem o Conselho de sentenca no tribunal do
Juri, a excegdo da absolvigao por cleméncia, tal possibilidade ndo € possivel, uma vez que

lhes falta a formagao técnico-juridica necessaria para reconhecer, por iniciativa propria,

outras teses juridicas além daquelas expressamente suscitadas pela defesa.

No Tribunal do Juri, entretanto, tal ocorréncia ndo se da. Caso o defensor
sustente a legitima defesa, quando seria o caso de arguir qualquer outra tese

116 NUCCI, Guilherme de Souza. Juri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
1999.

"7 Ibid., p. 139-140.

18 Ibid., p. 140.
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mais condizente com as provas dos autos, os jurados ndo terdo possibilidade
de absolver o réu, pois ndo t€m conhecimento juridico e sdo limitados pelos
quesitos, ou seja, respondem somente aquilo que lhes for perguntado. Se o juiz
presidente ndo considerar o réu inocente — o que demandaria uma defesa
técnica liminarmente inepta —, os juizes leigos podem terminar condenando
uma pessoa simplesmente porque a tese oferecida a apreciagdo ndo foi a mais
convincente'’.

Justifica-se, com essa diferenciacao que um tribunal que profere veredictos sem
a obrigatoriedade de fundamentagdo, como ocorre no Tribunal do Juri, deve assegurar ao
acusado a plenitude de defesa. Foi exatamente essa a intengdo do constituinte originario
ao estabelecer, de forma expressa, tanto da ampla defesa quanto da plenitude de defesa
como qualificativas no ambito do Tribunal do Juri, reconhecendo as particularidades do
julgamento por juizes leigos e a necessidade de compensagdo por meio de prote¢do mais
ampla aos direitos de defesa.

Outro principio constitucional exclusivo do Tribunal do Juri € o do sigilo das
votacdes (art. 5°, XXXVIII, b, da Constitui¢do Federal), determinando que, apos a leitura
dos quesitos, “o juiz presidente, os jurados, o Ministério Publico, o assistente, o
querelante, o defensor do acusado, o escrivao e o oficial de justica dirigir-se-3o a sala
especial a fim de ser procedida a votagdo™ (art. 485, caput, do Codigo de Processo Penal),
ou, subsidiariamente, “na falta de sala especial, o juiz presidente determinard que o
publico se retire, permanecendo somente as pessoas mencionadas no caput deste artigo”
(art. 485, §1°, do Codigo de Processo Penal).

De plano, ¢ inegavel que a liberdade de consciéncia do jurado para proferir seu
veredicto ¢ o que o referido principio mais prestigia, reiterando que a participacao direta
do cidadao ¢ o mais acertado para o julgamento de delitos suscetiveis de causar comog¢ao
social. Mas, para tanto, ¢ imprescindivel que o processo de votacdo ocorra sem pressdes
por este ou aquele posicionamento por parte do publico que acompanha no plenario do
juri, de modo que a decisdao proveniente do Conselho de sentenca seja a mais isenta
possivel e conforme a consciéncia do juiz-cidaddo. Por vezes, as circunstincias trazidas
a plenario, seja pelo delito sob julgamento, seja pelas reacdes aos argumentos levantados
pelas partes, podem suscitar manifestagdes exacerbadas por parte do publico presente e
essas podem enviesar os integrantes do juri, culminando em votos realizados sem

imparcialidade.

119 NUCCI, Guilherme de Souza. Juri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
1999, p. 140.
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Outro ponto diz respeito a opgdo pelos “crimes dolosos contra a vida” no
contexto do juri. Nao nos parece que exista explicagdo sistematica € muito menos
psicologica ou ontoldgica para isso. Foi uma opgao de politica legislativa. Um grupo
qualquer de crimes havia de ser o eleito, como se disse, para garantir que o Tribunal do
Juri existisse, de fato, em nosso pais. Buscou-se o respaldo da Constituigdo de 1946,
possivelmente, que inseriu os crimes dolosos contra a vida como da competéncia do jri.

A instrumentalizacdo do Tribunal do juri como garantia politica tem sua razao
de ser dentro do espectro constitucional exatamente por estabelecer controles mutuos
entre os poderes politicos, oportunizando a participagdo direta do povo na fung¢ao judicial
do Estado, legitimando-o. Dessa forma, em tese, a participagdo direta do povo possibilita
certa contraposicao a interesses escusos porventura defendidos por juizes togados que
poderiam optar por atender a interesses de grupos poderosos que possam influenciar o
andamento do processo.

Embora essa possibilidade seja relativamente remota, conferir esse tipo de poder
ao individuo comum ¢ mais um dos atributos do instituto do juri que caracterizam sua
relevancia no ambito constitucional.

Na época atual, o instituto ¢ solidamente embasado em “colunas mestras”, que
conforme Rogério Lauria Tucci'?’, sdo, fundamentalmente: a) carater publico,
contraditorio e oral do respectivo processo; b) divisdo do procedimento em duas fases,
uma de formagao da culpa (iudicium accusationis) e outra, subsequente, de julgamento
(iudicium causae); c) composicdo do 6rgdo julgador por um juiz togado (legalmente
investido no exercicio da jurisdi¢do, e, especificamente, na presidéncia do tribunal do
juri) e juizes de fato (jurados), com a incumbéncia de proferir o veredicto de culpa; d)
forma de recrutamento dos jurados; e €) método de votagao.

Outra caracteristica relevante do Tribunal do Juri € a soberania dos veredictos.
No verbete “Soberania”, redigido por Nicola Matteucci'?! para o Diciondrio de politica,

afirma-se que:

A Soberania ¢ “absoluta” por ndo sofrer limita¢des por parte das leis, visto que
essas limitagdes somente seriam eficazes se houvesse uma autoridade superior
que as fizesse respeitar; ¢ “perpétua” por ser um atributo intrinseco ao poder
da organizacdo politica e ndo coincidir com as pessoas fisicas que a exercem
(no caso da monarquia, a soberania pertence a Coroa e néo ao rei). Por isso, a
Soberania, ao contrario da propriedade privada, ¢ “inalienavel” e

120 TUCCI, Rogério Lauria. Tribunal do jiri: estudo sobre a mais democratica institui¢do juridica
brasileira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

121 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 6. ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1994, p. 1181.
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“imprescritivel”, porque o poder politico ¢ uma fungdo publica e,
consequentemente, indisponivel. Soberania e propriedade representam duas
diferentes formas de posse do poder, o imperium e o dominium.

Esse postulado ndo alberga tantas interpretagdes restritivas, pois o conceito de
soberania remete a plenitude, independéncia, autossuficiéncia, de modo que seria leviano
acreditar que o constituinte ndo conhecia o sentido do termo ao utilizé-lo, pela primeira
vez, na Lei Fundamental de 1946 e, novamente, em 1988, no contexto do tribunal
popular!?2,

A primeira mengdo expressa a soberania dos veredictos no contexto juridico
brasileiro foi com a promulgagdo da Constituicao de 1946, que, alids, elencou o instituto
do Tribunal do Jari na secao referente aos direitos e garantias fundamentais, visto que,
até aquele momento, o juri era concebido mais como um procedimento de politica
criminal do que um instrumento para proteger a humanidade do acusado. A ideia do
legislador constituinte originario foi, obviamente, assegurar a inalterabilidade das
decisoes por parte do Poder Judiciario, subentendendo-se que a decisdao popular € plena,
eficiente e suficiente por si — durante todo o processamento.

Dado seu carater de principio fundamental, positivado com o claro intuito de
proteger o cidaddo, ¢ inadmissivel que a soberania dos veredictos seja interpretada de
forma a restringir ou anular outros direitos fundamentais. Ao contrario, deve ser
compreendida como instrumento de fortalecimento e salvaguardar do sistema
constitucional de garantias.

Nesse sentido, impde-se refletir sobre os limites da harmonizagdo constitucional
e sobre a instrumentalizacdo da soberania dos veredictos como fundamento para a
execuc¢do imediata da pena imposta pelo Tribunal do Juri. Tal entendimento, contudo,
deve ser cuidadosamente analisado a luz do disposto no art. 5° inciso LVII, da
Constitui¢ao Federal, que estabelece de forma expressa que “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

122 Nucci também argumenta que: “A situagdo, portanto, ndo € casual, nem tampouco casuistica, mas denota
uma intencdo definida e expressa do constituinte de tornar soberana, portanto, a ultima instincia de
julgamento, o Tribunal do Juri no Brasil. Alias, como sempre consignou Rui Barbosa, ‘garantir o jiri, ndo
pode ser garantir-lhe o nome. H4 de se garantir-lhe a substancia, a realidade, o poder’. Se correto ou
incorreto, ndo cabe ao legislador ordindrio, nem tampouco ao aplicador da lei deixar de seguir esse
mandamento a pretexto de serem injustas ou erroneas as decisdes dos jurados. Se o tribunal popular ¢ fonte
de ‘impunidade’, como dizem alguns, ou de ‘pura demagogia’, como defendem outros, o fato é que se trata
de uma garantia fundamental e ndo pode ser simplesmente arranhada a pretexto de se realizar ‘melhor
justica’ nos tribunais togados. O contrario atentaria contra a Constitui¢do Federal”. (NUCCI, Guilherme de
Souza. Juri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 1999, p. 83).
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Em que pese o fato de o veredicto ser soberano, por conta de o julgamento pelo
juri ser realizado em primeiro grau de jurisdi¢do, ¢ constitucionalmente exigivel um
controle por parte das instancias superiores na eventualidade de haver qualquer nulidade
antes, durante ou depois da sessdo popular, e andlise quanto a dosimetria de pena e regime
inicial de cumprimento, o que guarda consonancia com o principio do devido processo
legal e com os acordos internacionais de protecao aos direitos humanos, assinados pelo
Brasil. Dai poder-se dizer que se a soberania dos veredictos hipoteticamente fosse
absoluta, a unica consequéncia juridica seria a impossibilidade de reforma do veredicto
por outro 6rgéo do Poder Judicidrio em quaisquer circunstincias!?>.

Durante o processo do juri, a soberania dos veredictos ndo significa que ndo
possa ser mitigada. E importante lembrar que hé possibilidade de controle judicial quanto
a admissibilidade do julgamento, especialmente no que se refere a competéncia e a analise
das hipoteses excludentes de ilicitude, como a legitima defesa.

No decorrer do processo judicial, o magistrado pode decidir ndo submeter o
acusado a julgamento pelo Conselho de Sentenca caso, na fase de admissibilidade,
conclua que nao ha indicios suficientes de autoria ou prova da existéncia do crime. Além
disso, se for verificada a presenca de alguma causa excludente de ilicitude, podera
absolvé-lo sumariamente, conforme dispde o artigo 411 do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, seguindo a légica e o entendimento de Antonio Scarance
Fernandes'?*, sustenta-se que nio ha ofensa a soberania dos veredictos na hipdtese de
absolvigdo sumadria por inimputabilidade, quando o juiz aplica medida de seguranca ao
acusado, bem como apds o transito em julgado, o Tribunal pode, em sede de revisdo
criminal, absolver o condenado, reafirmando a possibilidade de reavaliagao da decisao
sem que isso configure violagdo a soberania dos veredictos.

Além disso, ¢ importante ressaltar que mesmo uma condenagdo proferida pelo
Conselho de sentenga, ainda que transitada em julgado, pode ser modificada por meio da
revisdo criminal, soberania em contraposicao juridica ao acolhimento de pedido
revisional, nas hipoteses enunciadas do artigo 621, do Codigo de Processo Penal. Até
porque, “a soberania dos veredictos tem seu sentido — impossibilidade de outro 6rgdo

jurisdicional modificar a decis@o dos jurados, para absolver o réu condenado, ou condenar

123 MALAN, Diogo. Execugdo provisoéria da pena no Tribunal do Juri. In: FAUCZ, Rodrigo; AVELAR,
Daniel (Org.). Estudos em homenagem aos 200 anos do Tribunal do Juri no Brasil. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022.
124 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000.
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o réu absolvido pelo Tribunal do Juri — e seus efeitos restritos ao processo enquanto
relagdo juridico-processual ndo decidida™!%,

Mais do que isso, o ordenamento juridico vigente admite a possibilidade de
absolvicao sumaria direta pelo Poder Judiciario, na fase de admissibilidade da acusacgao,
sem a necessidade de julgamento pelo Conselho de sentenca, o que demonstra a
flexibilizacdo do argumento da soberania dos veredictos. Essa interpretacdo encontra
respaldo no atual contexto juridico brasileiro, em que se busca equilibrar a efetividade do
sistema penal com a garantia dos direitos fundamentais, especialmente no tocante a ampla
defesa, ao devido processo legal e demais garantias constitucionais.

Na interpretacdo do principio da soberania dos veredictos, que rege o Tribunal
do Juri no Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia, temerosas de decisdes francamente
injustas que possam ser proferidas pelo tribunal popular, ndo se cansam de reiterar que
decisdo soberana ndo ¢ decisdo onipotente e arbitraria. Decidir contra a lei ou contra a
prova dos autos, defendem muitos, ndo faz parte do direito que o juri possui de julgar o
seu semelhante!,

Isso fica claro porque, obviamente, a decisao do juri nao estd imune a falibilidade
e pode tanto condenar quanto absolver injustamente. Além do mais, a lei ndo fala em
soberania do veredicto, nem em soberania de cada veredicto (se assim fosse, até o antigo
recurso denominado protesto por novo juri seria inconstitucional), e sim, do conjunto dos
veredictos. Quer isso dizer que mais de um veredicto pode haver, embora o ultimo,
predominando sobre o primeiro, forgosamente o revogue'?’.

Dessa premissa, extraem-se consequéncias relevantes. A primeira delas € de que
a soberania dos veredictos ndo possui carater absoluto, sendo passivel de revisao por meio
de designacao de novo julgamento, nos termos previstos em lei. Dessa constatagdao
decorre uma implicagdo logica: o que se reveste de soberania ndo € o veredicto em si, mas
o proprio Tribunal do Juri enquanto instituicdo constitucionalmente legitima a formar o
juizo de culpa. Assim, se o veredicto pode, ainda que excepcionalmente, ser reformado,
conclui-se que a soberania ¢é passivel de mitigagdo'?8. E assim deve sé-lo, na medida em

que deve ser compatibilizada com outros direitos fundamentais — notadamente, a

125 PORTO, Herminio Alberto Marques. Juri. Procedimentos e aspectos de julgamento. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998, p. 52.

126 NUCCI, Guilherme de Souza. Juri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
1999.

127 MARQUES, José Frederico. A institui¢do do juri. Campinas: Bookseller, 1997.

128 O que ndo ocorre da mesma forma no texto constitucional com a soberania nacional (art. 1°, I; art. 5°,
LXXT; art. 17; art. 91; art. 170, I; e art. 231, §5°) e a soberania popular do sufragio (art. 14).
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dignidade da pessoa humana e a presunc¢do de inocéncia — que fazem parte de um mesmo
sistema processual penal constitucional.

Caso contrario, correr-se-ia o risco de se instaurar um verdadeiro instituto
autoritario e independente — o Tribunal do Juri — incompativel com o modelo democratico
de garantias individuais consagrado na Constitui¢do Federal de 1988.

E de salientar que a Constitui¢do Federal ndo empregou o termo soberania em
relagdo as decisdes do Poder Judiciario, nem a respeito dos Tribunais Superiores. A rigor,
a Constitui¢ao Federal de 1988 usa o vocabulo soberania em trés momentos: a soberania
nacional, enquanto fundamento da republica e objeto de protecao (art. 1°, I; art. 5°, LXXI;
art. 17; art. 91; art. 170, I; e art. 231, §5°); a soberania popular, exercida por meio do voto
e respeitada pelos partidos politicos (art. 14, caput, e art. 17, caput); e a soberania dos
veredictos (art. 5, XXXVIII, “c”)'?°, o que indica que as soberanias nacional, popular e
dos veredictos devem ser constitucionalmente tratadas como no mesmo patamar.

Além disso, por ndo estar expressamente previsto no artigo 92 da Constituicao
Federal atual, alguns autores interpretam que o Tribunal do Jari ndo ¢ 6rgao do Poder
Judiciario, mas antes um Orgdo constitucional autdbnomo. O fato de a institui¢do ser
presidida por um magistrado ndo o tornaria um 6rgao do Poder Judiciario. O raciocinio ¢
o mesmo referente aos casos de crimes de responsabilidade (impeachment), em que o
Senado, apesar de ser presidido pelo ministro presidente do Supremo Tribunal Federal,
ndo implica que se converteu em 6rgio do Poder Judiciario'*°. Por se tratar de um 6rgio
constitucional autonomo, de natureza politica, decorrente da omissdo no rol do art. 92 da
Constituicao Federal, o Tribunal do Juri ndo integraria expressamente o Poder Judiciario.
Em razao disso, e por estar previsto no rol do art. 5° XXXVIII, alinea “b”, da Constituig¢do
Federal, ndo se lhe aplicaria o dever de fundamentagao das decisdes, como imposto no
art. 93, IX. A natureza e a relevancia do Tribunal do Juri sdo reforgcadas ao figurar no
titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais (capitulo I — Dos direitos e deveres
individuais e coletivos), evidenciando sua fun¢do na sistematizacdo das liberdades

individuais do acusado e na democratizacao da justi¢a criminal.

129 KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execucdo provisoria da pena no juri: fundamentos politicos e
juridicos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.

130 NASSIF, Aramis. Juri: instrumento de soberania popular. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.
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131" 0 Tribunal

Todavia, como ja explanado por Herminio Alberto Marques Porto
do Juri, com a competéncia que lhe ¢ atribuida e com o respaldo constitucional que lhe ¢
peculiar, se compatibiliza, de um lado “com a enunciag¢do do Tribunal do Juri dentre os
orgados que exercem o Poder Judiciario, e, de outra parte, com a enunciagdo, na relagao
dos direitos individuais, do direito de o cidadao ser jurado”, ¢ uma questao logica que faz
parte do Poder Judiciario.

E em que pese a relevancia da figura da soberania dos veredictos no direito
patrio, nao podemos concordar que ela seja instrumentalizada com o escopo de respaldar
teses juridicas que sustentam a supressdo de direitos fundamentais, anulando-se
importantes direitos individuais e desvirtuando o sistema de garantias processuais. A
titulo de exemplo, argumenta-se que, se nas elei¢des para os Poderes Executivo e
Legislativo, ao voto conferido pelo eleitor ¢ dado cumprimento imediato, a despeito da
possibilidade futura de anulagdo do pleito por algum vicio seguido da sua repeticdo, a

mesma sistematica deve(ria) ser adotada para o Tribunal do Juri'3?-133

, Ja que o jurado
decide de forma imotivada, tal qual o cidaddo ao registrar seu voto na urna eleitoral, pela
simples razao de que ele ¢ o titular do poder e exerce a democracia direta, logo, a sua
decisdo ¢ soberana'3*,

Essa interpretacdo vem a luz por conta da equivocada concepgao acerca dos trés
tipos de soberania apresentadas na Constituicao Federal de 1988 (nacional, popular e dos
veredictos) que, embora guardem a mesma envergadura constitucional, ndo podem ser
concebidas da mesma maneira porque a aplicacdo de cada uma traz consequéncias
diversas: a efetivacdo da vontade popular no exercicio do sufragio eleitoral pode ter
cumprimento imediato porque sua concretizacao ndo tem mais efeitos no mundo juridico

do que a consumacgao da vontade democratica ¢ numericamente prevalecente, ao passo

que a efetivacdo da soberania dos veredictos no Tribunal do Juri, embora seja um meio

131 PORTO, Herminio Alberto Marques. Juri. Procedimentos e aspectos de julgamento. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998, p. 44.

132 KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execuc¢dio proviséria da pena no juri: fundamentos politicos e
juridicos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.

133 Segundo Rafael Kurkowski: “Ontologicamente, portanto, o voto proferido pelo jurado tem a mesma
natureza do voto que o cidaddo deposita na urna para eleger seus governantes. O voto, no jiri, que comanda
o sentido da sentenga a ser prolatada pelo juizo, € um ato politico, razdo pela qual a soberania dos vereditos
impede o controle do seu mérito. A soberania dos vereditos decorre do perfil de garantia politica do Tribunal
do Juri: qual € o objetivo de assegurar participagdo do povo no Poder Judiciario, do qual ele ¢ o titular, se
a sua vontade ndo ¢ cumprida?” (KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execuc¢io proviséria da pena no juri:
fundamentos politicos e juridicos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 70).

134 NOVAIS, César Danilo Ribeiro. A defesa da vida no tribunal do juri. 2. ed. Cuiaba: Carlini & Caniato,
2018.
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inegavelmente concretizador da participacdo popular direta, ndo pode efetuar-se em
detrimento das inafastaveis garantias constitucionais penais, dentro da sistematica
processual penal, atinentes a pessoa do acusado todos prestigiar a vontade decisoéria do
juri, a preméncia de sua concretizagao ndo pode ser maior que a necessidade de assegurar-
se a presun¢do de inocéncia, o contraditorio, o devido processo legal, a plenitude de
defesa, o duplo grau de jurisdi¢do e todo e qualquer meio que possa assegurar as garantias
fundamentais do individuo.

A soberania dos veredictos ndo pode ser relativizada para prejudicar o acusado
no ambito do processo penal, a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sua flexibilizagao ¢
admitida apenas para beneficiar o acusado, ampliando as garantias processuais e
promovendo maior democracia no julgamento. A tese de que a soberania dos veredictos
autorizaria a supressao ou esvaziamento de outros direitos fundamentais pode incorrer
em non sequitur: ndo ha correlagdo logica entre premissa e conclusio!'3.

E pouco discutivel que a orientagdo constitucional estabeleca que, em caso de
suposto conflito entre duas garantias fundamentais, deve prevalecer aquela mais
favoravel ao acusado. Afinal, seria um contrassenso utilizar uma garantia constitucional

instituida em beneficio do individuo, utilizada contra ele proprio jurisdicionado!36.

135 MALAN, Diogo. Execugdo proviséria da pena no Tribunal do Juri. In: FAUCZ, Rodrigo; AVELAR,
Daniel (Org.). Estudos em homenagem aos 200 anos do Tribunal do Juri no Brasil. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022.
136 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000.
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3. PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

A premissa de que parte o presente trabalho reside no conflito entre, de um lado,
as ideias vinculadas a cultura de uma eficiéncia punitiva como proposito da atuagdo do
Estado e, de outro lado, as ideias garantistas de matiz iluminista. Este continua sendo o
pano de fundo da investigacao.

Continua fulcral a adverténcia de Konrad Hesse!’?

, no classico 4 for¢ca
normativa da Constitui¢do, para quem a Constituicdo deve ser uma forga ativa e
orientadora do poder. Ou seja, num embate entre a Politica e a Constitui¢do, esta deve
sempre prevalecer. Como se percebe, trata-se uma reflexdo gestada no pds-Segunda
Guerra e tributaria dos horrores de entdo, que se insere no constitucionalismo

contemporaneo. Segundo Konrad Hesse'*®

, a Constituicdo nao ¢ mais uma mera
resultante das forgas politicas, como pregava o constitucionalismo do século XIX e da
primeira metade do século XX. Segundo o autor, cabe a Constitui¢do, de fato, guiar a
politica e a sociedade, inclusive em momentos de indefinigdo'*°.

A partir da forgca normativa da Constituicio e do fendmeno de
constitucionalizagdo de direitos fundamentais nos sistemas juridicos ocidentais e de civi/
law, que marcou a segunda metade do século XX, e com o avango da maturidade
institucional — sobretudo ap6s a derrocada da Ditadura Militar brasileira (1964-1985) —
desenvolveu-se a nog¢dao também do dever de conformidade do processo aos ditames
constitucionais.

Assim, a compreensdao do processo penal dentro de um determinado
ordenamento juridico, em regra, ocorre por meio do estudo dos principios e regras
processuais penais de indole constitucional dentro de um sitema. Esse aspecto € ressaltado

por Antonio Scarance Fernandes'#’, ao afirmar que “na evolugdo do relacionamento

individuo-Estado, houve necessidade de normas que garantissem os direitos fundamentais

137 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢fio. Traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

138 Ibid.

139 Contudo, o autor adverte que, para que isso se efetive, devem ser verificados na conjuntura o que ele
intitulou como “pressupostos realizaveis™: correspondéncia entre a Constituicdo e o seu tempo presente (ela
deve ter uma certa atualidade); os direitos constitucionalizados nao devem refletir interesses momentaneos;
e certo pluralismo institucional (a Constitui¢do ndo deve se assentar em uma estrutura unilateral, devendo,
em verdade, incorporar diferentes elementos que assegurem certa adaptabilidade a mudangas politico-
sociais). (Cf. HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicio. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 20-21).

140 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 11.
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do ser humano contra o forte poder estatal intervencionista”. Nesse sentido, apds as duas
guerras mundiais, as declaracdes de direitos fundamentais foram concebidas como
instrumentos plenos e garantidores, estabelecendo um compromisso de delimitagdo da
atuacao do Estado com o respeito essencial aos individuos.

Dessa forma, a abordagem constitucional do processo penal busca garantir
protecdo aos direitos fundamentais, mas também orienta a interpretacdo das normas
infraconstitucionais em conformidade com os principios constitucionais. Como destacado

na obra de Antonio Scarance Fernandes!'#!

, essa leitura sistemadtica ¢ importante para
conferir unidade e coeréncia ao ordenamento juridico, assegurando que a aplicagdo do
Direito esteja sempre alinhada com a Constitui¢do. Assim, o estudo do processo penal
sob essa perspectiva fortalece a legitimidade do sistema de justica.

Isso se faz necessario porque, considerando a realidade da persecucao penal no
Brasil, ¢ imprescindivel a conformagdo da “Constituicdo real” (entendida aqui
singelamente como o conjunto das praticas efetivas sob a atividade juridicamente
vinculada do Estado) a “Constitui¢do juridica” (entendida aqui como a nossa Lei Maior).

Historicamente, como se explanou, o processo interpretativo do processo penal
passou por uma transformacdo significativa, especialmente apds o advento das ideias
iluministas, que valorizaram o individuo e seus direitos em detrimento do poder absoluto
do Estado. O Iluminismo, movimento intelectual dos séculos XVII e XVIII, trouxe uma
nova percepe¢ao sobre a fungao do direito penal e do processo penal, destacando a protecao
das liberdades individuais como um dos seus principais pilares.

Antes do Iluminismo, o processo penal era caracterizado por praticas
inquisitoriais, marcadas pela concentragdo de poder nas maos do Estado, o qual, muitas
vezes, atuava de forma arbitraria e sem respeitar os direitos do acusado. A auséncia de
garantias processuais e a énfase na confissdo como principal prova criminal refletiam um
sistema punitivo que priorizava a repressdo estatal, desconsiderando as liberdades
individuais.

Com o advento do iluminismo, Cesare Bonesana, o Marqués di Beccaria'%?
defendeu a racionalidade no direito punitivo, enfatizando que as penas deveriam ser

proporcionais aos crimes € que o processo penal deveria atuar como uma garantia de

justica, € ndo como um instrumento de opressdao. O autor criticava duramente o sistema

14 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal constitucional. 2. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000.
142 BECCARIA, Cesare Bonesana di. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015.
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penal vigente a época, argumentando que o objetivo do processo penal niao deveria ser
apenas a puni¢do, mas a prote¢do do inocente. Sustentava que “¢ melhor prevenir os

143 " estabelecendo a ideia de que o direito penal deve funcionar como

crimes do que punir
um mecanismo de protecao dos direitos individuais diante do poder do Estado.

Esse pensamento teve uma profunda influéncia no desenvolvimento das
garantias individuais. A perspectiva se desenvolveu para as garantias em favor do
individuo, assegurando que o acusado tenha um julgamento justo, conduzido por um juiz
imparcial. Esse deslocamento de foco — do interesse estatal para a protecao do individual
— trouxe por consequéncia a necessidade de um processo penal que orientasse a limitacao
do poder punitivo do Estado.

A contribuicdo do Iluminismo & positivagdo do Direito reside na sua
racionalizacdo e na possibilidade de ancorar as expectativas das pessoas — fato este que
passou a conferir maior grau de legitimag¢do ao direito —, recebendo no decurso da
modernidade e, sobretudo, no breve século XX, o predicado da democracia, sob a égide
do Estado Democratico de Direito. Isto ¢, a positivagdo do direito deve vir acompanhada
da expectativa de que o processo democratico de edi¢ao das normas juridicas fundamente
a suposicdo da aceitabilidade racional das normas estatuidas, razdo pela qual, sob
condi¢des de um governo representativo, supde-se que o povo domina aqueles que o
governam. Este ¢ o arcabougo teorico-normativo da positivagdo da Constituicao Federal
de 1988, influenciada por esses valores e estabelecendo em seu artigo 5° varias garantias
processuais, como a presuncao de inocéncia (inciso LVII), o contraditério e a ampla
defesa (inciso LV), assegurando que a dignidade da pessoa humana seja protegida durante
todo o processo penal.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do paradigmatico Habeas Corpus
n.° 73.338, ao valer o principio da nulla poena sine judicio como salvaguarda da liberdade
individual, estabelece contornos que, agora, apds o julgamento no Tema 1.068, configura
em verdadeiro elemento do sistema acusatorio: 1) ¢ conflituosa a relagao entre a pretensao
punitiva do Estado e o jus libertatis do acusado; i1) a Constitui¢do, junto com a legislacao
infraconstitucional, estabelece os padrdes normativos e ético-juridicos a atividade
juridicamente vinculada da persecugdo penal; iii) ¢ funcdo do processo penal inibir

opressao judicial, podendo o acusado defender-se.

143 BECCARIA, Cesare Bonesana di. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015, p. 21.
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Aury Lopes Jr.'#

reafirma que o processo penal deve ser um mecanismo de
limitagdo ao poder punitivo estatal, seguindo a linha de pensamento iluminista, ao
defender a prevaléncia das garantias fundamentais sobre os interesses de repressao estatal.

Assim, € possivel sustentar que a interpretagdo do processo penal apds o
Iluminismo passou a valorizar o individuo, invertendo a logica anterior de subordinac¢ao
ao poder do Estado. Na modernidade, o processo penal deve ser interpretado a luz dos
direitos humanos, com o objetivo de assegurar um julgamento justo e evitar a
arbitrariedade estatal. O individuo ¢ colocado no centro do sistema de justica penal,
obtendo o reconhecimento de sua dignidade, e o Estado, embora ainda responséavel pela
manuten¢do da ordem social, ¢ limitado em sua capacidade de agir de forma punitiva.

O processo penal exerce um papel fundamental no reconhecimento dos direitos
e na prote¢do de garantias do acusado. Nesse sentido, deve ser compreendido como um
campo de tensdo permanente entre a aplicacdo do direito punitivo e a salvaguarda das
liberdades individuais, exigindo um equilibrio cuidadoso para se evitar excessos e
assegurar justica.

A partir dessa premissa, este capitulo buscard analisar o processo penal
constitucional, destacando os métodos e principios fundamentais que orientam essa
atividade hermenéutica. Partindo do pressuposto de que este ramo do Direito ¢ entendido
no ambito da Constituicdo Federal de 1988, o método de interpretacdo, portanto, ¢
necessariamente constitucional. Como defende Aury Lopes Jr'#, “a Constituigdo deve
ser o ponto de partida e de chegada da interpretacdo processual penal”, destacando a
necessidade de um processo penal conforme os direitos fundamentais.

Gustavo Badaré explora essa abordagem ao destacar que o processo penal deve
ser interpretado de modo a garantir a ampla defesa e o contraditdrio, principios essenciais
para a concretizagdo da justica e a prote¢ao dos direitos fundamentais. Segundo o autor,
“qualquer norma processual penal deve ser compreendida a luz dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo”!*®. Nesse sentido, percebe-se que esse método
de interpretagdo ¢ central para a protecao dos direitos individuais, uma vez que impede

que o processo penal seja instrumentalizado para fins autoritarios.

144 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2021.

145 Ibid., p. 33.

146 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 112.
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Além da interpretacdo constitucional, ha também a interpretacdo teleologica,
dentre outras, que busca identificar o fim ou o objetivo da norma penal processual.

Fernando Capez'¥

observa que “a interpretagdo teleoldgica permite compreender a
finalidade da norma, o que € especialmente relevante no processo penal, onde os direitos
fundamentais estdo em jogo”. Esse método ¢ utilizado para assegurar que o processo
penal seja utilizado como um meio de efetivar a justica e ndo como uma ferramenta de
repressao desproporcional.

No que se refere ao garantismo penal, conceito amplamente desenvolvido por
Luigi Ferrajoli'*®, tem como proposi¢do a ideia de que o processo penal deve ser uma
ferramenta de protecdo ao individuo. No Brasil, essa interpretacdo ¢ ratificada pela
Constituicao de 1988, que estabelece uma série de direitos e garantias fundamentais para
o individuo, como a dignidade da pessoa humana, a presun¢ao de inocéncia, o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, inclusive o Tribunal do Juri e sua respectiva soberania dos
veredictos.

Com base no garantismo, defende-se que, sempre que houver divida quanto a
aplicacdo de uma norma processual penal, esta deve ser interpretada de modo a favorecer
a garantia dos direitos individuais na maior amplitude possivel. O garantismo apresenta-
se, portanto, como uma teoria critica que se contrapde a uma visdo autoritaria do direito
processual penal, ao insistir que as regras processuais existem, primordialmente, para
proteger o cidadao contra os excessos do poder punitivo.

Nesse sentido, a hermenéutica constitucional aplicada ao processo penal revela-
se um instrumento fundamental para a interpretagio juridica. Lenio Streck'# lembra que
“a Constituicdo ndo € apenas mais uma norma a ser interpretada no processo penal, mas
sim o fundamento que orienta toda a atividade interpretativa”.

Assim sendo, o processo penal constitucional deve ter sempre uma interpretacdo
proativa, no sentido de assegurar também que as normas infraconstitucionais estejam em
plena conformidade com o texto constitucional. Essa abordagem garante a efetividade
dos direitos fundamentais e evita a aplicagdo de dispositivos legais que possam

comprometer as garantias processuais do acusado. Alias, Lenio Streck!>? afirma que a

147 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 95.

148 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

149 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracio hermenéutica da
construgdo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 47.

150 Ibid., p. 47.
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hermenéutica juridica “deve impedir o avango de praticas punitivas que contrariem a
dignidade da pessoa humana, o devido processo legal e os principios da ampla defesa e
contraditério”.

No contexto brasileiro, a interpretacao do processo penal encontra seus limites
nas normas constitucionais vigentes, que estabelecem direitos fundamentais. O artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988, nos direitos e garantias individuais, oferece parametros
claros para a interpretacdo das normas penais. Fernando Capez!’! ressalta que “o
intérprete do processo penal deve ter sempre em mente os limites constitucionais, que
funcionam como uma barreira intransponivel contra qualquer violacdo de direitos
fundamentais”.

Destarte, o processo penal constitucional torna-se um exercicio
fundamentalmente voltado a protecao dos direitos fundamentais. Seja por meio da propria
interpretacdo constitucional, garantista ou teleolodgica, o processo penal deve ser visto
como um campo de restrigdo ao poder punitivo estatal, garantindo que os direitos do
acusado sejam respeitados.

Segundo Lenio Streck!>?, entende-se que esses pressupostos sdo fundamentais
para assegurar a retiddo da discricionariedade judicial, coeréncia e integridade sdo
elementos essenciais da igualdade na decisdo judicial. A coeréncia exige uniformidade
logica entre julgamentos de casos semelhantes, enquanto a integridade impde que o juiz
fundamente suas decisdes em conformidade com o ordenamento juridico como um todo.
Para o autor, esses critérios funcionam como limites a arbitrariedade, impedindo decisdes
voluntaristas e descoladas do direito.

Ronald Dworkin'>? trata a integridade como um verdadeiro principio que
expressa a vontade de um “autor unico” idealizado — a comunidade personificada — que
tem sua verdade enquanto proposicdo axiologica, pois as “proposi¢des juridicas sdo
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da

154

comunidade”’>*. Esse principio servira como diretriz interpretativa, de modo que ¢ “tanto

131 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 101.

152 STRECK, Lenio Luiz. Coeréncia ¢ integridade em Ronald Dworkin: uma analise de sua aplicagdo ao
contexto brasileiro. In: OMMATI, José Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

153 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

154 Decidir se o direito vai assegurar &8 McLoughlin uma indenizagio pelos prejuizos sofridos, por exemplo,
equivale a decidir se vemos a pratica juridica sob sua melhor luz a partir do momento em que supomos que
a comunidade aceitou o principio de que as pessoas na situacdo dela tém direito a ser indenizada. (/bid.).
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o produto da interpretacdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de

inspiragdo”!>, e exige que o julgador continue interpretando o mesmo material que ele

proprio afirma ter interpretado com sucesso'>®

, visto que ¢ imprescindivel a coeréncia
entre a substancia do decisum e o proposito do “autor unico”.

Essa coeréncia é historica, contudo, “mais horizontal do que vertical”'*’, no
sentido de que deve ter menos uma correspondéncia cronoldgica sucessiva e mais guardar
consonancia com o contexto fatico-legal de sua época. A forca da vitalidade das decisoes
do passado tem em si 0 mesmo conteido da decisdo sob analise para justificar sua
utilizacdo, mas também a reiteragdo de um vasto sistema de principios para fundamenta-

la, justificando tanto o status quanto o conteudo dessas decisdes pretéritas. Ronald

Dworkin sintetiza a caracterizacao historica da integridade afirmando que:

O direito como integridade, portanto, comeca no presente e s se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine.
Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos
praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que
eles fizeram em uma historia geral digna de ser contada aqui, uma histdria que
traz consigo uma afirmacdo complexa: a de que a pratica atual pode ser
organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer
um futuro honrado. [...] Quando um juiz declara que um determinado principio
esta imbuido no direito, sua opinido ndo reflete uma afirmagéo ingénua sobre
os motivos dos estadistas do passado, uma afirmag¢do que um bom cinico
poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta interpretativa: o principio se
ajusta a alguma parte complexa da pratica juridica e a justifica; oferece uma
maneira atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que
a integridade requer. O otimismo do direito €, nesse sentido, conceitual; as
declaragdes do direito sdo permanentemente construtivas, em virtude de sua
propria natureza'8,

Assim, aplicar o principio da integridade consiste em realizar uma interpretacao
criativa, cuja a estrutura formal repousa na noc¢do de intencdo — ndo no sentido de
investigar os propositos de um individuo ou grupo especifico —, mas atribuir um prop0sito
coerente ao texto, aos dados ou as tradi¢des interpretas'>®. Trata-se de um esforco
interpretativo que visa a construcdo e a manutengdo da coeréncia do sistema juridico.

A producdo jurisdicional caracterizada pela imperatividade da norma
direcionada para o proposito de Justica que o Direito busca € o estar sob o império do

direito, que é:

155 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 272.
156 1bid.

57 Ibid., p. 273.

IS8 hid., p. 274.

19 Ipid., p. 275.
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[...] definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o processo. [...]. E
uma atitude contestadora que torna todo cidaddo responsavel por imaginar
quais sdo os compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e o
que tais compromissos exigem em cada nova circunstancia. O carater
contestador do direito é confirmado, assim como € reconhecido o papel criativo
das decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das decisdes
tomadas pelos tribunais, ¢ também pelo pressuposto regulador de que, ainda
que os juizes devam sempre ter a Giltima palavra, sua palavra ndo sera a melhor
por essa razdo. A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito
interpretativo, € colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor
caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagido ao passado.
E, por tltimo, uma atitude fraterna, uma expressio de como somos unidos pela
comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes.
Isto ¢, de qualquer forma, o que o direito representa para nds: para as pessoas
que queremos ser € para a comunidade que pretendemos ter'®°.

Resta evidente, por fim, que o ato de aplicagdo do entendimento juridico — ou
seja, o proprio ato de decisorio — e toda a teorizagdo sobre o que se compreende por
Direito sdo, em grande medida, indissocidveis, ou, a0 menos, separados por limites ténues
e de dificil percepcao.

Referir-se ao Direito ou a sua teoria como sendo algo independente da decisao,
seccionar fato e direito, desconsiderar a responsabilidade moral do intérprete, negar a
necessidade de integridade — judicial e legislativa — do ordenamento juridico e
desconhecer o seu carater prescritivo (normativo) ¢, sem duvida, caminhar na linha de
uma criatividade discriciondria tdo cara ao positivismo € ao inerente protagonismo
judicial que dele surge'®!.

Agir com integridade ¢, com retidao, debrugar-se sobre a hipdtese em analise,
buscando conferir a melhor solugdo possivel ao caso concreto, reconstruindo a historia
institucional e levando em conta a completude do ordenamento, sua responsabilidade
politica para, ao fim e ao cabo, decidir conforme o Direito!%2.

Pode-se afirmar que, pela leitura que Georges Abboud'®* fez de Ronald
Dworkin, ndo hd uma cisdo radical entre regras e principios que estdo, de modo
permanente, implicadas na pratica interpretativa que ¢ o Direito. H4 uma diferenga entre

regra e principio porque quando nos ocupamos das controvérsias juridicas e procuramos

160 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 492.

161 ROSSI, Julio César. Principios e precedentes: como a teoria interpretativista de Ronald Dworkin
contribuiu para uma efetiva teoria da decisdo judicial. /n: ALMEIDA FILHO, Agassiz; LEITE, George
Salomao; ABBOUD, Georges (Org.). Ronald Dworkin: direito, politica e pessoa humana. Sido Paulo:
Emporio do Direito, 2022.
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163 ABBOUD, Georges; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. H4 um procedimento capaz de garantir regularidade
e seguranca as decisdes judiciais? /n: ALMEIDA FILHO, Agassiz; LEITE, George Salomao; ABBOUD,
Georges (Org.). Ronald Dworkin: direito, politica e pessoa humana. Sdo Paulo: Emporio do Direito, 2022,
p. 209-245.
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argumentar para resolvé-las, somos levados a nos comportar de modo distinto quando
argumentamos com regras ¢ quando argumentamos com principios. Hd um elemento
transcendente nos principios, porque quando argumentamos com eles, sempre
ultrapassamos a pura objetividade em direcdo a um todo contextual coerentemente
(re)construido, que, todavia, sempre se da como pressuposto interpretativo. Algo que
permanece oculto pela objetividade aparente das regras. Tanto ¢ assim que o proprio
positivismo de Herbert Hart, levado por essa objetividade das regras, construiu uma
imagem do direito ndo conseguindo descrevé-lo colado na propria facticidade!®4.

A nogdo de direito como integridade supde que as pessoas tém direito a uma
extensdo coerente, fundada em principios, das decisdes politicas do passado, mesmo
quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado; a ideia nuclear ¢ a de
que todos os direitos, que sejam patrocinados pelos principios que proporcionam a melhor
justificativa da prética juridica, como um todo, sejam pretensdes juridicamente
protegidas'®.

Especificamente quanto ao Brasil, a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 inaugura uma nova ordem politica lastreada na normatividade, em que a funcao da
constitui¢do deixa de ser um mero documento de organizacgao e distribuicdo dos poderes
e competéncias do Estado para exsurgir como um compromisso fundamental de uma
comunidade, composta por pessoas que se regem pelo principio da dignidade e da
liberdade, o que garante a centralidade na ordenagio juridica do Estado!®.

Esse movimento na sistematica juridica brasileira se harmoniza com o contexto
de superagdo do paradigma positivista, caracterizando-se pela aproximagao entre Direito
e moral na aplicagdo do Direito, com respaldo em normas principiologicas que almejam
o alcance da Justica. Nesse sentido, a sociedade passa a ter a expectativa de que o
Judicidrio, por meio da aplicacdo das normas constitucionais, busque por realizar os

objetivos emancipatdrios previstos na Constitui¢io!¢’.

Foi notavel a mudanga da estrutura normativa e da fungao juridica e politica
das constitui¢des a partir da segunda metade do século XX, grande responsavel

164 Ibid.

165 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart € Dworkin: uma
critica aos positivismos interpretativos. /n: OMMATI, José Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e
o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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pela revolucdo pela qual passou a compreensdo teorica e pratica acerca da
interpretacdo das constituicdes. Essa “revolucdo” tem elementos hoje bem
conhecidos: i) a incorporacdo aos textos das constituigdes editadas a partir da
segunda metade do século XX de normas definidoras de principios e direitos
dotados de conteudo moral; ii) o reconhecimento teérico e pratico de forga
normativa a todos os dispositivos inseridos nas constitui¢des, inclusive aqueles
que tradicionalmente eram considerados como declaragdes de principio e fins
politicos a serem observados e promovidos discricionariamente pelos Poderes
Legislativo e Executivo, conforme critérios exclusivamente politicos; iii) pela
atribui¢@o ao Poder Judiciario da competéncia de controlar a validade de leis e
atos administrativos contrarios a dispositivos constitucionais, inclusive
daqueles contendo principios € direitos de contetido moral e politico!®3.

E assim as constituicdes modernas promovem a ancoragem da ordem juridica
como um todo a um sistema de principios de moralidade politica, que define a identidade
do Estado e regula as relagdes juridicas fundamentais entre os individuos e o poder
publico!®.

O intérprete das constitui¢cdes dotadas de principios e direitos fundamentais nao
pode evitar o encontro com os principios de moralidade politica incorporados nessas
clausulas. Nesses casos, ele tera que explorar o significado e o valor de conceitos
altamente controversos como liberdade, igualdade, dignidade humana, privacidade,
devido processo legal, justica social; tera que compreender as multiplas dimensoes desses
valores para a vida humana individualmente e para as relagdes sociais e politicas que as
pessoas estabelecem entre si e com o Estado; tera que definir como os diferentes valores
convivem, como eles se explicam e refor¢am-se uns aos outros, € como podem ser
harmonizados em um sistema coerente de moralidade politica!”’. Nas palavras de Lenio

Streck:

Nao mais se pode elaborar Codigos como se estivéssemos em um paradigma
juridico-politico no qual o Estado é(ra) visto como inimigo do cidadio. E a
partir dessa pergunta e da resposta que se dé a ela que saberemos em que
situacdo nos encontramos, em termos de avangos ou retrocessos democraticos.
Parece correto dizer, por exemplo, com Dworkin, que uma Constituigdo como
a nossa adota uma “teoria moral” especifica: a de que o cidaddo tem direitos
“contra” o Estado. E que, nesse sentido, as clausulas constitucionais deveriam
ser compreendidas ndo como formulacgdes especificas, mas como restri¢des,
limitagdes ao Poder Publico, sempre favorecendo a preservacao dos direitos
dos cidaddos. Sendo assim, a nossa pergunta pelo processo jurisdicional
democratico comega a ser respondida da seguinte forma: o processo deve ser
pautado por direitos e suas disposi¢des tém o sentido de limite, de controle'7".

168 MELLO, Claudio Ari. A leitura moral da Constituigdo como teoria da interpretagdo constitucional. In:
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De acordo com José Emilio Medauar Ommati, com base na teoria dworkiniana
que o orienta, sempre haverd uma decisdo correta na aplicacdo do Direito — aquela que
melhor coaduna com os principios de justica e equidade, atendendo de forma mais
adequada as pretensdes das partes e aos interesses em jogo no processo. Essa decisdo, no
entanto, somente pode ser alcancada se o julgador estiver disposto a mergulhar
profundamente no contexto fatico e nos argumentos apresentados pelas partes — com
todos os seus preconceitos e preconcepgdes —, esforcando-se por considerar todas as
posi¢des com igual respeito e consideragio!’2.

Para tanto, seria necessario que esse juiz detivesse pleno dominio do Direito
vigente e também conhecimento profundo da histdria institucional do Direito, além de
cautela, sensibilidade moral e discernimento em nivel sobre-humanos!”, requisitos que,
em termos praticos, sdo inalcangaveis.

A esse juiz ideal, quase que mitologico, Ronald Dworkin atribui o nome de
Hércules, figura que simboliza, simultaneamente, a extraordindria capacidade de
interpretagdo e a dificulta realizacdo de tal modelo na pratica judicial. Sendo assim,

Ronald Dworkin aduz que:

Para Hércules, a integridade e a equidade irdo balizar a justica e a sabedoria de
varias maneiras. A integridade exige que ele elabore, para cada lei que lhe
pedem que aplique, alguma justificativa que se ajuste a essa lei e a penetre, e
que seja, se possivel, coerente com a legislagdo em vigor. Isso significa que ele
deve perguntar-se sobre qual combinagao, de quais principios e politicas, com
quais imputagdes de importancia relativa quando estes competem entre si, pode
proporcionar o melhor exemplo para aquilo que os termos claros da lei
claramente requerem!’4.

Por essa concepcao, formalmente, o juiz — intérprete que ¢ — deve indagar-se de
que maneira a interpretag¢do produzida se adapta a historia institucional da pratica juridica
em questdo. E por outro viés — o substantivo — ao magistrado se impde o dever insuperavel
consistente em procurar conferir a interpretacao a melhor pratica possivel, mesmo que
ndo sejamos todos — e particularmente a doutrina — capazes de precisar o modo como os
juizes devem proceder, sendo-nos apenas plausivel indicar o que eles ndo devem fazer,

sendo certo que o que eles ndo devem fazer, com certeza, € recusar, sob o argumento de

172 OMMATI, José Emilio Medauar. A verdade no Direito: reflexdes a partir da tese da tinica resposta
correta de Ronald Dworkin. In: OMMATI, José Emilio Medauar (Coord.). Ronald Dworkin e o direito
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que estdo cumprindo a lei, a responsabilidade que lhes cabe em efetivamente julgar e
buscar a realizagio da justi¢a através da aplicagdo do Direito!”.

Alids, a metafora do "romance em cadeia", formulada também por Ronald
Dworkin, expressa ideia muito importante no que tange as decisdes juridicas comporem
uma narrativa continua e coerente dentro do ordenamento juridico, tal como capitulos de
um mesmo livro escrito por autores sucessivos. Cada juiz, ao decidir um caso dificil, deve
considerar as decisdes anteriores € o0s principios ja consolidados, seus nucleos,
contribuindo para a constru¢do de um sistema juridico integro ¢ harmonico, € ndo como
um agente isolado que impde solucdes arbitrarias ou desconectadas da tradicdo

interpretativa!’®.

Essa constru¢do ndo se limitaria a mera aplicagdo de normas previamente
fixadas, mas envolve um processo interpretativo profundo, que leva em conta a trajetoria
institucional, os valores fundamentais e o significado histérico das normas — como
tentado realizar na presente dissertacdo. Nesse sentido, decisdes casuisticas, desprovidas
de compromisso com a coeréncia do sistema e muitas vezes motivadas por pressoes
conjunturais ou interesses pragmaticos diversos, como seguranga publica ou clamor
social, comprometem a integridade do Direito nesse aspecto analisado.

Assim, especialmente nos tribunais superiores, onde se esperaria a consolidacao
de entendimentos so6lidos e previsiveis conforme estabelecido na Constituicao Federal, a
adog¢ao de solugdes pontuais e contraditorias enfraquece a confianca na ordem juridica e
rompe a continuidade argumentativa exigida pelo ideal do romance em cadeia. A
integridade juridica, portanto, pressupde ndo apenas fidelidade ao texto normativo
constitucional, mas também responsabilidade institucional na constru¢cao de um Direito
consistente, comprometido com seus direitos fundamentais e com a estabilidade
democratica.

Ronald Dworkin!”’ expressamente reconhece que a democracia implica em
autogoverno, no sentido de que ¢ o proprio povo que estabelece as obrigacdes que ele
deve cumprir. Essa conclusdo supde que, apesar de nossa dignidade ficar comprometida

quando nos submetemos a autoridade de outros, sem termos participado de suas decisoes,
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ndo ha dano a nossa dignidade quando, por outro lado, participamos, como parceiros
iguais, na construgdo destas mesmas decisdes!’®. Esse ¢ o fundamento da legitimidade de
um governo democratico.

Em um Estado Democratico de Direito ¢ essencial debrugar-se sobre a nocao de
liberdade, sobretudo para perguntar quem tem a atribuicao de tolher esse direito, até que
dimensdo isso € possivel e em quais circunstancias. Citado, Ronald Dworkin teria
respondido a essa pergunta relacionando-a ao principio da autenticidade que, uma vez
reconhecido o autogoverno — que preconiza que as pessoas devem ter responsabilidade
por suas proprias vidas e decisdes —, determina que a responsabilidade s6 ¢ compativel
com o exercicio da coercdo publica quando todos puderem participar da maneira correta
das decisdes coletivas que os afetam, ¢ quando os individuos devem estar livres de
coer¢ao publica naquelas questdes que a sua responsabilidade pessoal exige que eles
decidam por si mesmos!”.

No caso brasileiro, a responsabilidade coletiva, ou social, estd intrinsecamente
ligada ao respeito pelas garantias constitucionais, que devem ser corretamente aplicadas
para assegurar a prote¢ao dos direitos fundamentais. O respeito a essas garantias reflete
o compromisso da sociedade em honrar as escolhas feitas durante a elaboragdo da
Constituicao Federal de 1988, a qual foi um marco de transicdo democratica no Brasil.
Ao respeitar essas escolhas, a sociedade legitima o principio do autogoverno, confirma
que o poder emana do povo e ¢ exercido através das instituigdes democraticas. Esse
processo preserva os direitos individuais e coletivos, mas também fortalece a democracia
ao garantir que as decisdes tomadas naquele momento histérico continuem a guiar a
atua¢ao do Estado e o exercicio da cidadania.

Dessa forma, o respeito as garantias constitucionais ¢ um ato juridico, mas
também um compromisso ético, politico e continuo, que assegura a coesdo € a justica

dentro do Estado Democratico de Direito.
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4. A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA, O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

4.1 O Supremo Tribunal Federal e a Execucio Provisoria da Pena: analise do

entendimento aplicado para o Tribunal do Juri

Antes do advento da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ainda sob
forte influéncia do pensamento militar que entdo vigorava, existia uma orientacio
jurisprudencial inicial majoritaria no sentido de possibilitar o inicio do cumprimento da
pena antes de exauridas todas as instdncias e recursos'®’. Ocorre que, mesmo com a
mudanga de regime para o democratico, ja alicercado pela amplitude constitucional ditada
“p6s-1988”, pela Constituicdo em vigor, o Supremo Tribunal Federal insistiu em julgar
constitucional, em alguns momentos e noutros nao, a execucdo antecipada da pena,
embora a letra do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, fosse expressa em afirmar que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”!8!,

Sem a pretensao de detalhar o tema da execugao proviséria da pena no Brasil —

182 em sua dissertagdo de

tema ja amplamente abordado por Regis Munari Furtado
mestrado, onde foi estudado o assunto de forma aprofundada —, este trabalho se limitara
a apresentar os marcos historicos e juridicos necessarios para contextualizagcdo. Essa
abordagem tem como objetivo fornecer uma compreensdao fundamental para o
desenvolvimento posterior da pesquisa, que se concentrara especificamente na execugdo
provisdria da pena em primeiro grau, no ambito do Tribunal do Juri.

Desde a vigéncia da Constitui¢do Federal no ano de 1988, o Supremo Tribunal

Federal manteve sua posi¢do, decidindo que a execugdo provisoria da pena poderia ser

realizada apds a condenag¢do em segundo grau'’. Essa preservac¢do de entendimento
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evidenciou a tensdo entre garantir uma suposta efetividade, rapidez do sistema penal e
resguardar os direitos fundamentais do acusado, estabelecidos na Constituicao Federal de
1988.

A questdo continuou a ser debatida e, em 2009, o Supremo Tribunal Federal

adotou uma postura garantista'84

, afirmando que a execucao provisoria da pena violava o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Com essa decisdo, foi consolidado o
entendimento de que a pena s6 poderia ser executada ap6s o transito em julgado,
promovendo maior protecdo ao acusado em relagdo as arbitrariedades do sistema
punitivo. O Habeas Corpus referido no julgamento, impetrado por paciente denunciado
pela pratica do crime tipificado pelo artigo 121, §2°, incisos I e IV e artigo 14, inciso II,
todos do Codigo Penal, foi a medida judicial para sustar os efeitos do decreto da prisao
determinado apds condenacdo, em segundo juri, a pena de sete anos e seis meses de
reclusdo, inicialmente em regime fechado.

A redacdo da decis@o da conta de uma prevaléncia do interesse do acusado sobre
o interesse do Estado-acusacdo, a medida que preconiza a liberdade como regra em
detrimento do cumprimento provisério da pena, que somente poderia ocorrer a titulo de
prisdo cautelar!s3,

No mesmo julgamento, o entdo Ministro Menezes Direito defendeu a
constitucionalidade da execucdo antecipada da pena, reafirmando o entendimento
histérica e anteriormente adotado pelo o Supremo Tribunal Federal, que admite a prisao
do acusado condenado quando a decisdo estiver apenas sujeita a interposi¢ao de recursos
excepcionais. Esse argumento utilizado pelo Ministro Menezes Direito, muito em voga
na época, respaldava-se ndo no Texto Constitucional literalmente, mas exclusivamente
no somatorio dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, mesmo que embasados em
regimes constitucionais “pré-1988”. Esse ¢ o afamado argumento convencionalista, que
preconiza que a pratica juridica consiste, simplesmente, em respeitar e aplicar uma
convencao juridica pré-estabelecida, sem facultar ao intérprete a tarefa de aprovar ou nao

o contetido dessa convengio!®®, de modo que o convencionalismo pressupde a protegiao
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de expectativas como Unico propo6sito da pratica do Direito, numa verdadeira sanha por
previsibilidade!®".

Além do Ministro Menezes Direito, ficaram vencidos no julgamento os
Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Carmen Lucia, cujo o entendimento também
foram afastados. Em sintese, sustentaram que a disposi¢do contida no art. 5°, inciso LVII,
da Constitui¢ao Federal ndo deveria ser interpretada como vedag@o absoluta a privagao
da liberdade antes do julgamento dos recursos extraordinario e especial, uma vez que tais
recursos nao versam sobre matéria de fato, ndo teriam efeito suspensivos, mas apenas
sobre questdes juridicas. Assim, vedar a execucdo provisoria da pena nessas hipoteses
equivaleria, por via interpretativa, a atribuir efeito suspensivo a recursos que, legalmente,
nao o possuem, o que contraria expressamente o art. 637 do Codigo de Processo Penal e
oart. 27, § 2°, da Lei n.° 8.038/1990'38,

Em 2018, ap6s o julgamento anterior, estava sob andlise uma ordem de prisao
que determinou o cumprimento da pena, apds decisdo em segunda instancia, de paciente
condenado a pena de cinco anos e quatro meses de reclusao, em regime inicial fechado,
pela pratica de roubo majorado, nos termos do art. 157, §2°, incisos I e II do Cédigo Penal,
decidindo que seria possivel o cumprimento provisorio da pena apds a condenagdo em
segunda instancia, retomando o debate sobre a presungdo de inocéncia e o papel da
execucdo penal nesse contexto!®.

Em suas alegagdes, na impugnagado argumentou que o Tribunal de Justica local
determinou a imediata segregagdo do paciente, sem qualquer motivacdo acerca da
necessidade de decretagdo de prisdo preventiva; que a prisdo foi determinada “ap6s um
ano e meio da prolagdo da sentenca condenatdria e mais de trés anos apds o paciente ter
sido posto em liberdade, sem que se verificasse qualquer fato novo” e, ainda, “sem que a
decisdo condenatdria tenha transitado em julgado”; a prisdo do paciente ndo prescindiria,
nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do transito em julgado da

condenacdo!®.

187 Ibid., p. 43.

188 FURTADO, Régis Munari. Presungiio de inocéncia e execucio proviséria da pena: evolugdo do tema
no Supremo Tribunal Federal a partir da Constituicdo de 1988. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, PUC-SP, Sdo Paulo, SP, 2019. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/22818. Acesso em: 22 set. 2024.
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O Ministro Edson Fachin, no ensejo desse julgamento no Supremo Tribunal
Federal, expressou que a partir da leitura dos arts. 102 e 105 da Constitui¢do Federal (que
preveem as competéncias do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica), a finalidade que a Lei Maior persegue nao ¢ outorgar uma terceira ou quarta
chance para a revisdo de um pronunciamento jurisprudencial, com o qual o sucumbente
ndo se conforma e considera injusto, pois 0 acesso via recurso aos tribunais de
superposi¢do se da em carater de absoluta excepcionalidade!®’.

Outra questdo levantada no julgamento, dentre outros, pelo Ministro Teori
Zavascki, foi um apontamento que ja permeava de forma tangente varios julgados
anteriores da época: o fato de que, supostamente, a lei e o sistema processual penal
brasileiro permitem o manejo protelatorio de recursos a fim de alcangar a prescricao da
pretensao punitiva.

Esse tipo de argumento, o dos recursos protelatérios, ¢ o mais utilizado e o que
mais tem repercutido entre os defensores da mitigacao da presun¢do de nao culpabilidade
e antecipacao da execucao da pena, que chegam a embasar esse entendimento no principio
constitucional da duracdo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII, CF), mas a favor da
sociedade (pro societate) e ndo para resguardar direitos e garantias do acusado, como se
fosse um direito inafastavel da sociedade ver os processos criminais durarem um tempo
razoavel — seja 14 o que isso queira significar — e que tal direito pudesse comprimir o
estado de inocéncia garantido aos acusados, tudo em nome de uma suposta mutagdo
constitucional pela qual teria passado o dispositivo que consagra o principio da
inocéncia'®?. Cabe lembrar que o principio do in dubio pro societate ndo encontra
respaldo na Constituicdo Federal de 1988, tratando-se de construgdo argumentativa sem
fundamento constitucional, sem construgao historica e utilizada como subterfigio para
decisdes que se afastam dos direitos e garantias fundamentais.

Ao fim, sobreveio do julgamento o resultado de sete votos a favor da execucao
proviséria da pena e quatro votos a favor da presungdo de inocéncia, tendo como votos
vencidos a decisao do Ministros Celso de Mello, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio

Mello e da Ministra Rosa Weber, com especial destaque as palavras de Celso de Mello:

Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicdo brasileira
promulgada em 1988 ¢ destinada a reger uma sociedade fundada em bases

191 SANTOS, Mauro Guilherme Messias dos. Execug¢iio provisoria da pena e a critica de Dworkin ao
pragmatismo. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020.
192 Ibid.
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genuinamente democraticas ¢ bem o simbolo representativo da antitese ao
absolutismo do Estado e a forca opressiva do poder, considerado o contexto
historico que justificou, em nosso processo politico, a ruptura com paradigmas
autocraticos do passado e o banimento, por isso mesmo, no plano das
liberdades publicas, de qualquer ensaio autoritdrio de uma inaceitavel
hermenéutica de submissdo, somente justificavel numa perspectiva “ex parte
principis”, cujo efeito mais conspicuo, em face daqueles que presumem a
culpabilidade do réu, sera a virtual (e gravissima) esterilizagdo de uma das mais
expressivas conquistas historicas da cidadania: o direito do individuo de jamais
ser tratado, pelo Poder Publico, como se culpado fosse!**.

A mudanga de paradigma gerou questionamentos da midia e de parte da
sociedade civil. Uma das questdes levantadas € que o novo posicionamento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal acabava por criar um novo modelo de prisdo que escapava aos

moldes do art. 283, do Codigo de Processo Penal.

E temerario admitir que o Supremo Tribunal Federal possa “criar” um novo
conceito de transito em julgado, numa postura solipsista e aspirando ser o
marco zero de interpretacdo dos institutos do Direito. Transito em julgado ¢
um conceito assentado ao longo de secular evolugao histérica. Diante do texto
constitucional, e mesmo sem confundir o enunciado linguistico com a norma,
¢ preciso reconhecer - nem mesmo o Supremo Tribunal Federal estd imune a
isso - que ha limites hermenéuticos insuperaveis para a interpretagdo de um
dispositivo que atribua um direito - qualquer que seja - até o “transito em
julgado. [...]

Assim, o transito em julgado da sentenca penal condenatéria ocorre no
momento em que a sentenga ou 0 acdrddo torna-se imutavel, surgindo a coisa
julgada material. Nao ha margem exegética para que a expressdo seja
interpretada, mesmo que Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o
acusado ¢ presumido inocente, até o julgamento condenatério em segunda
instancia, ainda que interposto recurso extraordinario para o Supremo Tribunal
Federal ou recurso especial para o Superior Tribunal de Justica'®*.

Com o retorno do entendimento a respeito do cabimento da execu¢do provisoria
da pena, o Partido Ecolégico Nacional (PEN) e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
apresentaram, perante o Supremo Tribunal Federal, as Ac¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n. 43 e 44, respectivamente, pugnando para que o Plendrio
reconhecesse a harmonia do art. 283 do Coédigo de Processo Penal com a Constitui¢do

Federal'®>.
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As duas ADCs pugnaram, em sintese, que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal reconhecesse a harmonia entre a letra do art. 283 do Cddigo de Processo Penal e
a Constituicdo Federal de 1988, argumentando que o posicionamento firmado apds o
julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP teria criado uma nova modalidade de prisao,
0 que ¢ incabivel porque ndo encontra azo em nenhum dispositivo de lei, além de ser
concebida por ente sem atribui¢ao para tanto e também por resultar em negagao implicita
do espirito garantista do art. 283 do Codigo de Processo Penal.

Em 2018, apesar de estarem conclusos os autos das Ag¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n.° 43 e 44, o Supremo Tribunal Federal optou por julgar o Habeas
Corpus n.° 152.752/PR, que envolvia um ex-presidente da Republica, e voltou a admitir
a execug¢do provisoria da pena ap6s a condenacdo em segunda instancia. Na ocasido, o
Ministro Marco Aurélio questionou a escolha do Habeas Corpus em detrimento das
ADCs, lembrando que, nos termos do art. 28, paragrafo Unico, da Lei n.® 9.868/1999, o
julgamento das acdes declaratérias produziria efeito vinculante e resolveria, inclusive, o
proprio Habeas corpus, permitindo, ainda, uma andlise mais aprofundada e adequada ao
controle concentrado de constitucionalidade, refor¢ando o papel do STF como tribunal
eminentemente constitucional!®®. Em 2018, o Partido Comunista do Brasil (PCdoB)
também protocolou a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade n. 54, com o mesmo
objeto das ac¢des anteriores, visando impedir a execugdo provisoria da pena.

Em julgamento apertado, a votagao das ADCs teve maioria de 6 votos contra 5
— com voto de Minerva proferido pelo Ministro Dias Toffoli —, decidindo-se que o
condenado somente poderd cumprir a pena apds esgotadas todas as possibilidades
recursais, com o transito em julgado, suspendendo a execug¢do provisoria da pena'®’.

No referido julgamento, reconheceu-se a possibilidade de prisdo apenas nos
casos de cumprimento de pena final ou nas hipoteses de prisdo cautelar, previstas em
nosso ordenamento juridico, como prisdo em flagrante, prisdo provisoria e prisao
preventiva, conforme o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, e o art. 283 do Cddigo de

Processo Penal.
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Nesse contexto, torna-se fundamental analisar a problematica introduzida pela
Lei n. 13.964/2019, acrescentando o §2° ao artigo 313 do Codigo de Processo Penal,
dispondo expressamente que “nao serd admitida a decretacao de prisdo preventiva com a
finalidade de antecipagao de cumprimento de pena”. Tal previsdo normativa impoe limite
claro a utilizacdo da prisdo preventiva, refor¢ando a distingdo entre medidas cautelares e
da execucdo penal, e ¢ essencial para a compreensdo dos contornos juridicos que
delimitam a execug¢do provisdria da pena no sistema processual brasileiro.

Isso se justificaria, sobretudo, porque, ao declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade nas Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade n. 43, 44 e 54, o
Supremo Tribunal Federal estabelece limites juridicos constitucionais com eficacia contra
todos e efeito vinculante. Tal entendimento promove uma compreensido sistémica e
normativa, que, por coeréncia logica e integridade, deveria condicionar os julgamentos
futuros sobre a matéria, assegurando estabilidade e uniformidade na aplicacdo do Direito.

A questdo é tdo controversa que Lenio Streck!®® chegou a afirmar que nem
mesmo o legislador elaboraria uma lei dura e de tamanha generalidade. Segundo o autor,
“Sim, isso tem de ser dito. Os tribunais superiores vém legislando cada dia mais. E a
cultura dos precedentes pela qual precedentes sao regras feitas para cuidar do futuro”.

Ainda assim, para reforgar que o autor estava equivocado quanto a atuagdo do
legislativo, ao final de dezembro de 2019 foi publicada a Lei n. 13.964/2019. O Poder
Legislativo alterou o artigo 492 do Codigo de Processo Penal, estabelecendo no inciso 1,
em sua alinea “e” parte final, o poder do juiz presidente do jari de decretar, sem qualquer
pressuposto cautelar, fatico e individualizado, a execucdo provisoria da pena aquele que
houver sido condenado pelo Conselho de Sentenga a pena igual ou superior a 15 anos de
reclusdo. Diante disso, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar por meio
do RE 1.235.340/SC (Tema 1.068), com suposta repercussdo geral, que se discutiu “a
soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execugdo de condenagao
imposta pelo corpo de jurados”.

Essas oscilagdes, ao longo das ultimas décadas, refletem a complexidade da
matéria e o esforco continuo do Supremo Tribunal Federal para equilibrar a efetividade
do sistema de justica com a protecdo dos direitos fundamentais. As diversas fases da

jurisprudéncia demonstram a dificuldade de harmonizar a celeridade processual para o
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cumprimento de pena com a necessidade de resguardar as garantias constitucionais,
ressaltando a importancia de uma interpretagdo que se mantenha fiel aos principios do

Estado Democratico de Direito.

4.2 A (in)constitucionalidade do decreto de execucao aplicado pelo juiz presidente

do Tribunal do Juari

Ao abordar a execugdo provisoria da pena, aplicada no ambito do Tribunal do
Juri, em possivel contraste com os direitos fundamentais constitucionais, evidencia que o
tema ¢é objeto de intensos debates no ambito judicial, académico e também no campo das
concepgoes individuais. A complexidade da questdo reside na hipdtese de tensao entre a
soberania dos veredictos e os demais principios constitucionais que, no atual momento,
possibilita que uma condenagdo proferida pelo corpo de jurados seja executada de forma
imediata, a sua pena, mesmo antes do transito em julgado.

Nesse contexto, a analise da compatibilidade constitucionalidade do decreto de
execugdo ganha relevancia, pois coloca em confronto trés principios fundamentais: de um
lado, a dignidade da pessoa humana e a presun¢ao de inocéncia, e supostamente de outro,
a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri, que ¢ uma garantia fundamental e uma
manifestagdo direta da participacdo popular na justica penal; todos consagrados na
Constitui¢ao Federal de 1988.

E, conforme mencionado, no final de 2019, foi publicada a Lei n. 13.964, que
alterou o artigo 492 do Cddigo de Processo Penal. A nova redagdo do inciso I, alinea “e”,
confere ao juiz presidente do juri o poder de decretar a execugao provisoria da pena para
réus condenados pelo Conselho de Sentenca “a uma pena igual ou superior a 15 anos de
reclusdo” (antes da decisdo do STF no Tema 1.068), sem a necessidade de fundamentagao
em pressupostos cautelares, faticos ou individualizados ou transito em julgado.

Para a anélise que se seguird, ndo se abordard, neste momento, o afastamento do
critério objetivo de pena igual ou superior a 15 anos como fundamento para a execugao
antecipada da pena, conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 1.235.340/SC. A questao que se propde, contudo, ¢ a seguinte,
como compreender a compatibilizacdo de tal alteragdo legislativa com a exigéncia
constitucional do transito em julgado da sentenga penal condenatdria? Isso considerando

o reconhecimento da constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal, por
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expressamente reproduzir o art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal, que dispde que,
“ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenacao criminal transitada em julgado”, no julgamento das A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade nas ADCs n°s 43, 44 ¢ 54?

E, mais especificamente, como compatibilizar esse entendimento com o
julgamento das referidas ADCs, que afastaram a possibilidade de execug¢ao antecipada da
pena na condenagdo em segunda instancia, diante da validade constitucional do §2° do
art. 313 do Cddigo de Processo Penal — introduzido também pela Lei n. 13.964/2019 —, o
qual estabelece de forma expressa que “ndo serd admitida a decretacdo de prisdo
preventiva com a finalidade de antecipagdo de cumprimento de pena”?

Some-se que, o Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicao
Federal de 1988, a liberdade configura-se como regra, sendo a prisdo, por consequéncia,
uma excecdo, admissivel apenas mediante expressa previsdo legal e com estrita
observancia do devido processo legal e da presungdo de inocéncia (art. 5°, incisos LIV,
LXI e LXVII). A prisao-pena possui natureza juridica de cumprimento de apenagao
definitiva, aplicada apds a formagdo da culpa e somente imposta com o transito em
julgado, como expressao do jus puniendi estatal.

Como destacava Luiz Flavio Gomes, trata-se de uma forma de coagao estatal de
natureza definitiva, cuja legitimidade se estabelece com o exaurimento da jurisdi¢do penal
de conhecimento!®. Por sua vez, a prisdo provisoria, nas modalidades preventiva e
temporaria, possui natureza cautelar e processual, condicionada a presenga dos requisitos
do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, devendo ser sempre excepcional,
motivada e proporcional?®,

J& a natureza juridica da execucdo provisoria da pena, portanto, assume feicdo
juridica como uma prisdo sui generis, ndo se enquadrando nem como prisdo-pena — pela
auséncia de transito em julgado — nem como prisao cautelar, conforme ja assentado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento das Ac¢des Declaratorias de
Constitucionalidade, exigindo rigoroso controle de fundamentacdo e compatibilidade

com os principios constitucionais.

199 GOMES, Luiz Flavio. Prisdo, medidas cautelares e liberdade: comentarios a Lei 12.403/2011. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
200 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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A questdo tornou-se ainda mais premente com o julgamento do RE n.°
1.235.340/SC (Tema 1.068), que discutiu se “a soberania dos veredictos do tribunal do
juri autoriza a imediata execugdo de condenagdo imposta pelo corpo de jurados”. Esse
recurso, ja julgado, analisou a compatibilidade entre os principios da soberania dos
veredictos e da presuncao de inocéncia, no que se refere a execucdo antecipada da pena,
notadamente em casos em que o Tribunal do Juri proferir condenagao.

A atuagdo do Supremo Tribunal Federal, nessa ocasido, revela uma postura que
vai além da fung¢do de guardido da Constituicao, aproximando-se da ideia de um “senhor
sobre a Constituicdo”, expressao utilizada por Bernd Riithers para criticar a superagao
dos limites da interpretagdo legitima constitucionalmente. Ao reconfigurar o sentido das
normas constitucionais sem passar pelo devido processo legislativo, o Tribunal
compromete o principio da separagao de poderes e contribui para a consolidagao de um
"Estado dos juizes", no qual decisdes judiciais passam a moldar politicas publicas e
redefinir conceitos fundamentais, & margem do controle democratico®°!.

Usurpar tais direitos sob a perspectiva de seu nticleo essencial, desconsiderando
que foi a propria Constitui¢ao que ponderou previamente os valores contrapostos € optou
— mesmo que em prejuizo da eficicia da persecugdo penal, quando necessario — pela
protecdo dos valores fundamentais, significa comprometer a esséncia do modelo
constitucional de garantias. A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, de forma
deliberada, a prevaléncia da dignidade da pessoa humana e da presungao de inocéncia
como elementos estruturantes do processo penal, aos quais serve de salvaguarda a sua
propria determinagdo normativa®%?,

Esses direitos integram um sistema juridico interdependente, concebido como
uma verdadeira constelagdo de garantias constitucionais, cuja vigéncia exige equilibrio,
coeréncia e respeito reciproco. Essa compreensdo impde a rejeicdo de leituras
fragmentadas ou hierarquizadas dos direitos fundamentais a realizar, direta ou
indiretamente, o esvaziamento dos nucleos duros desses direitos, os quais devem ser
interpretados de forma integrada e complementar, como pilares de um modelo de justica

comprometido com a tutela da liberdade e com os limites do poder punitivo estatal.
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Ignorar esse arranjo normativo ¢ promover o avanco de posturas marcadamente
punitivas e orientadas por uma ldgica autoritaria que demonstra uma ruptura com o
projeto constitucional. Tais tendéncias, ao se consolidarem, tornam-se incompativeis com
os fundamentos da ordem juridica vigente e comprometem a integridade do sistema
acusatorio, que € garantista por natureza. Além disso, esvaziam a func¢do protetiva dos
direitos fundamentais no processo penal, transformando garantias em entraves, e
colocando em xeque a legitimidade das decisdes estatais no exercicio da persecugdo
penal.

Mesmo assim, ao se analisar o caso, observa-se que os defensores do
cumprimento imediato das decisdes condenatérias proferidas pelo conselho de jurados,
em regra, fundamentam seus argumentos na soberania dos veredictos. Contudo, essa
interpretagdo desvirtua o sentido original desse principio, sedimentado na sua historia e
na Constituicdo Federal de 1988, aplicando-o em desfavor do acusado. Tal abordagem
ignora que a soberania dos veredictos foi concebida como uma garantia fundamental para
fortalecer a legitimidade das decisdes do Tribunal do Juri, e ndo como medidas que
possam comprometer os direitos fundamentais do acusado, como a dignidade da pessoa
humana, a presunc¢do de inocéncia e o devido processo legal.

Nesse sentido, desvirtuando o principio, Rafael Schwez Kurkowski??® sustenta
que a execugao antecipada da pena privativa de liberdade, no ambito do Tribunal do Juri,
deve ser entendida como uma decisao definitiva, uma vez que encerra toda a discussao e
analise das provas produzidas ao longo da instru¢do criminal e do julgamento em
plenario. Essa tese se fundamenta no principio da soberania dos veredictos, que confere
as decisoes do juri popular uma posicao privilegiada como expressao legitima da vontade
coletiva no ambito do processo penal?*,

No entanto, essa interpretacdo apresenta equivocos tanto no plano historico
quanto no contexto da recep¢do constitucional desses principios em um regime
democratico. Ademais, essa perspectiva compromete a integridade do principio da
dignidade da pessoa humana e da presuncao de inocéncia, dentro do panorama logico do
processo penal brasileiro, ao adotar uma abordagem distorcida, excessivamente
flexibilizada e em desfavor do acusado, portanto, sem amparo na sistematica da

Constitui¢ao Federal de 1988.

203 KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execuc¢dio proviséria da pena no juri: fundamentos politicos e

juridicos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.
204 Ibid.
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Desse modo, resume-se a discussao sobre a (in)constitucionalidade do decreto
de execucdo, emitido pelo juiz presidente, que vai além do aspecto técnico-processual,
envolvendo uma reflex@o sobre os limites da soberania dos veredictos, propriamente da
histéria e consolidagdo do Tribunal do Juri e a necessidade de protegdo das garantias
fundamentais dentro do ordenamento juridico brasileiro. E imprescindivel que qualquer
decisdo sobre o tema seja capaz de conciliar esses valores, as suas historias, as
consequéncias praticas garantindo a legitimidade do Tribunal do Juri e, a0 mesmo tempo,
resguardando o sistema processual penal patrio com os direitos constitucionais de todos
os acusados.

Nao ha duvida que o julgamento perante o Tribunal do Juri representa uma
garantia individual da pessoa acusada. Trata-se de um direito fundamental do réu ser
julgado por seus pares, especialmente quando se trata de imputacdo de crime doloso
contra a vida. Essa prerrogativa, consagrada na Constitui¢do Federal de 1988, assegura
que a decisdo sobre a culpabilidade do acusado ndo seja tomada exclusivamente por
magistrados. Por isso o juri estd previsto no artigo 5°, XXXVIII, da Constitui¢do, e
assegura ao individuo que o julgamento perante seus pares se dara com plenitude de
defesa e as votagdes serdo sigilosas e soberanas®®.

E como demonstrado nos capitulos anteriores, o juri foi historicamente
construido como uma garantia do acusado, no sentido de assegurar que ele receberia um
julgamento humanizado, protagonizado por seus pares. Sendo assim, dada a amplitude
garantista do instituto, ¢ incoerente argumentar que a soberania dos veredictos ¢ um
principio em si pro societate conflitante com a garantia da presuncdo de inocéncia.

Sobretudo porque, como bem ressalvava Luiz Flavio Gomes:

No que concerne a natureza juridica da presuncdo de inocéncia, urge destacar
o seguinte: do ponto de vista extrinseco (formal), destarte, no Brasil, o
principio da presuncdo de inocéncia configura um direito constitucional
fundamental, ¢ dizer, esta inserido no rol dos direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana (art. 5°). Do ponto de vista intrinseco (substancial), ¢ um
direito de natureza predominante processual, com repercussdes claras e
inequivocas no campo probatdrio, das garantias (garantista) e de tratamento do
acusado?%6.

205 SILVA, Bruno César Gongalves da. Prisdo imediata apds julgamento pelo Tribunal do Juri frauda a
Constituicdo. Consultor Juridico, 10 set. 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-set-
10/prisao-imediata-apos-julgamento-pelo-tribunal-do-juri-fraude-a-constituicao/. Acesso em: 12 set. 2024.
206 GOMES, Luiz Flavio. Estudo de direito penal e processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 108-109.
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Gustavo Badard, por sua vez, também destaca a imprescindibilidade da

presungao de inocéncia, afirmando que:

O processo, € em particular o processo penal, ¢ um microcosmos no qual se
refletem a cultura da sociedade e a organizagdo do sistema politico. Ndo se
pode imaginar um Estado de Direito que ndo adote um processo penal
acusatorio e, com seu consectario necessario, o in dubio pro reo. A presungio
de ndo-culpabilidade ¢ um fundamento sistematico e estrutural do processo
acusatorio. O principio da presungdo de inocéncia ¢ reconhecido, atualmente,
como componente basilar de um modelo processual penal que queira ser
respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana. Ha um
valor eminentemente ideoldgico na presungdo de inocéncia. Liga-se, pois, a
propria finalidade do processo penal: um processo necessario para a
verificagdo jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua autoria. A presuncao
de inocéncia assegura a todo e qualquer individuo um prévio estado de
inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova plena do
cometimento de um delito?®’.

Desse modo, utilizar a soberania dos veredictos, que ¢ expressao mesma de uma
garantia fundamental, e que exerce inegavel funcdo protetiva do direito fundamental de
liberdade para restringir precocemente a propria liberdade, contraria inteiramente a
finalidade da norma fundamental, de modo que seguir esse caminho podera caracterizar
um caso de fraude a Constituicdo Federal de 1988, que ¢ a tentativa de interpretar uma
garantia contra ela mesma®®®,

Sob o prisma juridico, a decisdo de execugdo provisoria da pena, para acusados
condenados pelo Conselho de sentenga no Tribunal do Jari proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, revela-se equivocada e suscita uma analise critica rigorosa no que tange
as garantias fundamentais. Ao divergir de sua préopria jurisprudéncia consolidada,
conforme explanado no topico quanto as intermiténcias da possibilidade de execugdo da
pena antes do transito em julgado, o Supremo Tribunal Federal doravante viola
diretamente o principio da presuncao de inocéncia, assegurado pelo art. 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal de 1988. Essa postura compromete a coeréncia jurisprudencial
do Tribunal, mas também fragiliza uma garantia essencial no Estado Democratico de
Direito, de sua coeréncia e sua integralidade.

Modernamente, o reconhecimento da for¢a normativa dos principios, valores e

regras constitucionais, impregnado de relevante carga axiologica, aliado a fungdo

207 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal: Tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007, p. 16.
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adquirida pelo Poder Judicirio no contexto do constitucionalismo, consolidou o referido
Poder como guardido da Constituicao Federal, papel frequentemente reafirmado por meio
de sua propria atuagcdo e, em especial, pelos tribunais constitucionais, no Brasil,
principalmente pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia, torna-se imprescindivel uma
analise mais aprofundada acerca do que efetivamente significa ser “guardido da
Constituicao” e das fungdes que essa institui¢do deve desempenhar.

O texto constitucional, a semelhanga de qualquer norma juridica, ndo detém a
capacidade de ser autoaplicavel, de modo que sua concretizacao depende de um o6rgao
legitimado para tanto, com atua¢do humana para que materialize sua vontade normativa,
produzindo todos os seus efeitos e impedindo que ela seja desvirtuada. Nesse cenario,
cabe ao guardido da Constitui¢ao Federal a responsabilidade de assegurar que os poderes
constituidos observem, respeitem e concretizem os comandos constitucionais,
preservando, assim, a integridade e a supremacia da ordem constitucional.

No caso, o Supremo Tribunal Federal desempenha um papel central no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que se refere a sua funcao de guardido
da Constitui¢ao Federal. Conforme estabelecido pelo artigo 102, da Constitui¢ao de 1988,
a institui¢do € o o6rgao responsavel por exercer “a guarda da Constitui¢do”, fungdo que
envolve a interpretacao e a fiscalizagao das leis e atos normativos, bem como a resolucao
de conflitos de normas infraconstitucionais, regras e principios constitucionais.

A atual Constituigdo brasileira trouxe uma mudanga significativa ao fortalecer o
papel do Supremo Tribunal Federal como intérprete maximo. O principal instrumento
juridico utilizado para garantir essa fungdo € o controle de constitucionalidade, que pode
ser tanto difuso, realizado em qualquer instancia do Judiciario, quanto concentrado,
exercido diretamente pelo Supremo, através de agdes como a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), a A¢ao Declaratério de Constitucionalidade (ADC), ¢ a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Luis Roberto Barroso2®®

, a0 analisar a fun¢do do Supremo Tribunal Federal,
enfatiza que o controle de constitucionalidade “constitui o ntiicleo da fungao jurisdicional
do Supremo Tribunal Federal”. Para o autor, o Supremo exerce um papel ndo apenas de
aplicar a lei, mas de guardido dos principios constitucionais, assegurando que as normas

e atos do poder publico estejam em conformidade com os direitos fundamentais previstos

209 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a constituicdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 127-128.
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pela Constituigdo Federal. Nao ¢ objeto de andlise o que seria principio e suas fungdes e
as respectivas teorias interpretativas do referido autor.

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade estabelecido na
Constitui¢ao Federal de 1988, ¢ desempenhado como a principal ferramenta para garantir
a filtragem que a legislacdo infraconstitucional e os atos administrativos respeitem os
preceitos constitucionais. Como destacam Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco?!'?, “o controle de constitucionalidade tem por objetivo assegurar que as leis e atos
normativos do poder publico estejam em conformidade com as normas e principios
constitucionais”.

Um dos aspectos mais debatidos e importantes da fun¢do do Supremo Tribunal
Federal, como guardido da Constitui¢do, ¢ a sua fungdo contramajoritaria. Isso significa
dizer que, em determinadas ocasides, o Supremo pode se opor a decisdes do Legislativo
ou do Executivo, ou até mesmo estar em sentido contrario aos movimentos de unificacao
de pessoas, as massas?!!, agindo em nome da protegdo dos direitos fundamentais.

E, nesse sentido, Lenio Streck?'?, em sua obra Jurisdi¢do constitucional e
decisdo juridica ressalta que “a fung¢ao contramajoritaria ¢ inerente ao papel do Supremo
Tribunal Federal em uma democracia constitucional”, e que essa fungdo € que garante a
afetividade dos direitos fundamentais, ainda que em desacordo com os interesses
majoritarios do momento.

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha a responsabilidade de proteger a
Constituicao Federal de 1988, sua atuacdo nem sempre ¢ imune a criticas e equivocos. A
expansao do ativismo tem sido objeto de discussdo, com alguns autores argumentando
que, em certas ocasides, o Supremo ultrapassa os limites de sua funcdo, intervindo

213 reconhece o risco do

excessivamente em questoes politicas. Luis Roberto Barroso
“ativismo judicial desmedido”, mas defende que o tribunal deve agir em defesa da
Constituicdo, especialmente quando outros poderes falham em proteger os direitos

fundamentais.

210 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 543.

211 Utiliza-se o conceito que Arendt trata como “as massas”, que em momentos de crise, podem ser
manipuladas e levadas a seguir regimes totalitarios, sendo uma for¢a sem orientagdo racional, mas com
grande potencial destrutivo. Cf. ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Companhia das Letras.
2012. p. 317-322.

212 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisiio juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 232.
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Nesse contexto de critica, otimismo e certa confianga no Supremo Tribunal
Federal como guardido dos direitos fundamentais — especialmente no ambito do processo
penal —, por vezes ignora-se a propria trajetéria jurisprudencial da Corte. Em periodos
nao tao distantes, sob certa influéncia de resquicios autoritarios, o STF adotou muitas
posi¢des que relativizaram direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988,
como ao restringir a interpretacdo acerca da presun¢do de inocéncia ja explanada,
reconhecer a chamada verdade real no processo penal e legitimar praticas punitivas em
desacordo com a ordem constitucional.

Isso se evidencia em decisdes relevantes, o que nao significa negar a importancia
institucional do Supremo Tribunal Federal e o reconhecimento de que grande parte de
seus ministros, ao longo do tempo, buscou concretizar os preceitos constitucionais. No
entanto, como observa Ricardo Jkobsen Gloecklner, persiste uma crenga quase mistica na
infalibilidade da Corte, como se fosse dotada de autoridade absoluta, ignorando-se
decisdes que mantiveram posturas autoritarias e restritivas de direitos fundamentais. Tal
constatacdo impde uma leitura critica de seu papel no Estado democratico de Direito?!'“.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal enfrenta desafios quando a sua fungao
de guardido da Constituicdo o coloca em suposto conflito com os outros poderes ou contra
a propria literalidade do texto constitucional. Entretanto, a fun¢do primordial e inafastavel
permanece sendo a de efetivar os direitos e obrigagdes estabelecidos na Constituigao
Federal de 1988, garantindo que os principios constitucionais remanes¢gam. Como
destacam Gilmar Mendes e Paulo Gonet, “a missdo do Supremo Tribunal Federal ¢ zelar
para que a Constituicdo Federal seja respeitada em sua plenitude, o que exige a atuagdo
firme, mesmo quando isso provoca tensdes politicas ou sociais™?!3.

A responsabilidade do Supremo Tribunal Federal como guardido da
Constituicao Federal ¢ — e continua sendo — crucial para a manuteng¢do da integridade do
sistema juridico brasileiro, especialmente no que se refere a aplicacdao ou ndo da execucao
antecipada da pena aplicada pelo Tribunal do Juri. O STF, em sua posicao de intérprete
maximo da Constitui¢do, tem o compromisso de garantir que os principios fundamentais

do processo penal sejam observados e respeitados, em todas as instancias do Judiciario,

214 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 472-
475.

215 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 574.
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incluindo no Tribunal do Juri, cuja soberania dos veredictos € um aspecto central, mas
que ndo pode ser dissociado das garantias constitucionais.

Nesse sentido, destaca Marcelo Augusto Custddio Erbella, em sua tese de
doutorado, Linguagem, prova e verdade no processo penal, todo o sistema juridico
brasileiro ¢ estruturado e interpretado a luz dos principios fundamentais consagrados na
Constituicao Federal, “tendo como elemento irradiador de significacdes e unificador de
entendimentos a dignidade da pessoa™?'6.

No contexto da execucao provisoria da pena pelo Tribunal do Juri, ¢
imprescindivel que se verifique a compatibilidade dessa pratica com os direitos e
garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, o direito a presunc¢ao de
inocéncia, o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio. Esses principios sdo
pilares do Estado Democratico de Direito e sua violagdo compromete a legitimidade das
decisdes judiciais e a seguranca juridica necessdria para a aplicacdo do direito penal.
Conforme afirma Aury Lopes Jr?!7, “nenhuma decisdo judicial pode afastar-se dos
direitos constitucionais sem perder a sua legitimidade e a seguranga juridica”.

A seguranga juridica, nesse contexto, depende diretamente de um julgamento
justo e de um processo penal que observe rigorosamente os limites impostos pela
Constituicdo Federal de 1988. A soberania dos veredictos, embora fundamental para o
Tribunal do Juri, como ja dito, ndo pode se sobrepor as garantias constitucionais que dao
o carater sistémico do processo penal. O Supremo Tribunal Federal, ao tratar dessas
questdes, tem o dever de assegurar que a execuc¢do provisoria da pena, se e quando
aplicada, ndo ocorra em desrespeito aos principios da dignidade humana, da presungao
de inocéncia e do devido processo legal.

Além disso, a legitimidade do Tribunal do Juri, como uma institui¢ao
democratica, também estd em jogo. O tribunal do Juri ¢ uma manifestagdo direta da
participagdo popular no Judiciario, mas sua atuagdo deve estar ancorada no respeito as
normas constitucionais. Caso contrario, corre-se o risco de transformar a soberania dos
veredictos em uma ferramenta que, em vez de promover justiga, viola direitos

fundamentais. Como explicam Gilmar Mendes e Gustavo Gonet, “a fun¢do do tribunal

216 ERBELLA, Marcelo Augusto Custodio. Linguagem, prova e verdade no Processo Penal. 2012. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, PUC-SP, Sdo Paulo, SP, 2012, p.
19.

217 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 65.
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do juri deve ser equilibrada com a legitimidade do julgamento popular?'8

. Portanto, a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal € vital para perquirir se a execucdo da pena aplicada
pelo Tribunal do Juri ocorre em conformidade com os demais principios constitucionais,
preservando tanto a soberania dos veredictos quanto os direitos individuais.

Assim, embora sujeito ao debate em questdo, o papel do Supremo Tribunal
Federal, como intérprete maximo da Constituicdo, ¢ essencial para a manuten¢dao do
equilibrio entre os poderes, para a protecdo das liberdades e garantias fundamentais dos
cidadaos. O futuro da democracia brasileira, em grande parte, depende da atuagdo
responsavel e ponderada da Suprema Corte no cumprimento de seu papel de guardido da
Constituicao Federal de 1988.

E especialmente preocupante o fato de que o Supremo Tribunal Federal tenha
utilizado a soberania dos veredictos — garantia fundamental do cidadao prevista no artigo
5°, inciso XXXVIII, alinea “c”, da Constituicdo Federal — como fundamento para
justificar a propria execugdo provisoria da pena. Tal interpretagdo configura uma
deturpacdo teratologica dessa garantia, cuja finalidade ¢ reforcar a prote¢ao dos direitos
individuais e a legitimidade das decisdes do Tribunal do Juri, e ndo a instrumentalizar em
prejuizo do proprio acusado. Essa inversao da garantia fundamental pode ser interpretada
como um grave equivoco hermenéutico, que compromete a integridade do sistema
constitucional e expde uma contradicdo intrinseca na decisdo, a qual poderia ser
caracterizada como um equivoco constitucional.

De tal modo, vem a tona o debate posterior a positivacdo dos direitos
fundamentais nas Constitui¢cdes, fruto de intensas lutas, sangue e sacrificios historicos
contra poderes absolutos, tornando-se novamente indispensavel garantir a manutengao de
sua efetividade. E imperativo que esses direitos sejam concretizados, para que nio
permanecam meramente como promessas nhormativas ou principios abstratos,
desprovidos de aplicabilidade pratica e sujeitos ao esquecimento ou a inobservancia no
cotidiano juridico e social. A vista disso, é relevante destacar o pensamento de Norberto
Bobbio?!?, para quem “o problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje,
[¢] ndo tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema ndo

filosofico, mas politico”.

218 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12.
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Com base na questdao em analise, “a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri
autoriza a imediata execug¢do de condenacdo imposta pelo corpo de jurados,
independentemente do total da pena aplicada”, mesmo ap6s o julgamento da matéria pelo
Supremo Tribunal Federal, impdem-se, no minimo, duas reflexdes a luz da imediata e
atual conjuntura. Em primeiro lugar, embora o texto legislativo mencione a possibilidade
de execucao imediata da decisdo condenatoria do Juri como uma autorizag¢ao, € ndo como
uma imposicao obrigatdria, os juizos em todo pais vém condicionando a prisao antecipada
em caso de condenacdo no juri. Em segundo lugar, revé-la ainda mais abusiva a
interpretacdo proferida pelo STF, contraria inclusive a propria legislagdo objurgada,
sobretudo quando desconsiderou a necessidade estrita e criteriosa das hipdteses de
aplicacdo quando da condenacdo a pena acima de 15 anos, determinando a exclusao dessa
referéncia, bem como das mesmas mencoes nas disposi¢oes dos §§ 4° e 5° do mesmo
artigo.

Portanto, nos casos de condenagdo pelo Tribunal do Juri, o juiz presidente esta
determinando a execucdo provisdria da pena, independentemente de sua quantidade,
desde que o regime inicial fixado seja o fechado. Nos casos em que o regime seja o
semiaberto ou aberto, a execugdo provisoria da pena fica condicionada a regular e a
posterior instauragdo do processo de execugao penal, sendo vedada a imposicao de regime
mais gravoso que aquele determinado na sentenga condenatoria. Essa delimitagdo visa
assegurar que os procedimentos de execugdo penal respeitem os parametros
constitucionais e legais, especialmente no que se refere a proporcionalidade e a dignidade
da pessoa humana, principios que orientam o cumprimento da pena no Estado
Democratico de Direito.

Desse modo, a aplicagdo da pena do condenado no Tribunal do Juri, ao distorcer
a soberania dos veredictos em prejuizo do individuo, provoca uma tensdao normativa
constitucional completa, que exige uma reavaliacao aprofundada e imediata. Tal postura
desafia a concretizagdo dos direitos fundamentais, bem como suscita preocupagdes
quanto a propria funcdo da Corte Suprema, como guardia da Constituicdo Federal, ao
priorizar interpretagdes restritivas de direitos de liberdade que aparentam subverter a
esséncia do texto constitucional que visa assegurar.

Ao admitir uma interpretacdo de fragilizacdo da presuncdo de inocéncia, no
sentido de que a soberania dos veredictos autoriza a execu¢do antecipada da pena, o
Supremo Tribunal Federal acaba por atribuir ao Tribunal do Juri uma espécie de

infalibilidade absoluta, como se fosse imune a erro judiciario, o que desconsidera as
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naturezas juridica e humana, o que justificaria, justamente, a necessidade de preservacao
da presuncao de inocéncia até o transito em julgado da condenacao.

O argumento de que haveria violagdo ao sentimento minimo de justica e a
credibilidade do Poder Judiciario quando o “homicida condenado sai livre apds o
julgamento, lado a lado com a familia da vitima”, bem como a afirmacdo de que os
“recursos sucessivos” serviriam apenas a “procrastinago [sic] do transito em julgado™??,
revela-se, de natureza meramente moral e manifestamente inidéneo sob o ponto de vista
juridico. Tal fundamentagao ndo se mostra compativel com os parametros exigidos pela
Constituicdo Federal de 1988, especialmente quando considerada a fungdo
contramajoritaria que se impde ao Supremo Tribunal Federal na prote¢do de direitos
fundamentais assegurados no ordenamento.

Nesse sentido, importante ter em mente que a gravidade do posicionamento do
Tribunal Constitucional extrapola, em muito, o simbolico. Pegando de empréstimo o

conceito de legislagio simbolica, do constitucionalista Marcelo Neves??!-222,

um
julgamento que pretendesse ser meramente “simbodlico” ndo seria dotado de efetividade.
Contudo, sua efetividade sera verificada em cada decreto prisional emitido apos a
conclusdo do Conselho de Sentenga. Ademais, vé-se que o Tribunal pretende dar uma
espécie de satisfacdo a sociedade e, portanto, abandona a sua funcdo e vocagdo
contramajoritaria de salvaguardar direitos e garantias fundamentais. Por fim, assusta o
componente, nitidamente populista, exposto na fundamentagao: dar ao povo o espetaculo
da prisdo do condenado. Uma colocacdo como esta diverge da sobriedade que deve
orientar as determinacdes judiciais. Em verdade, parece haver nesse tipo de colocagao um
sintoma, permite entrever um Judiciario preocupado com a sua legitimidade e que sinaliza
ser admissivel e naturalizada a supressao de direitos e garantias fundamentais no processo
penal para que esta legitimidade nao seja alquebrada.

Ademais, a manutencdo dessa interpretacao pela execugdo imediata da pena no
Tribunal do Juri inevitavelmente contribuira para a ampliagdo do nimero de prisdes no

Brasil. O cenério tende a agravar ainda mais o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI),

220 Argumentos utilizados pelo Ministro Luis Roberto Barroso quando o STF retomou o julgamento sobre
a prisdio imediata ap6és a condenacdo pelo Tribunal do Juri. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2024-09/stf-retoma-julgamento-sobre-prisao-imediata-
apos-condenacao-pelo-juri. Acesso em 25 de fevereiro de 2025.

22 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbélica. 2. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007.

222 Segundo Marcelo Neves, uma legislagdo simbélica seria um dispositivo pseudoprogramatico que nio é
dotado propriamente de efetividade, porque, se assim o fosse, importaria em radical transformagéo social.
Uma legislagdo simbolica, segundo este autor, seria uma espécie de encenacdo pelos agentes de Estados de
que eles perseguem um determinado fim, um teatro de Welfare State. (Ibid., p. 115-116).


https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2024-09/stf-retoma-julgamento-sobre-prisao-imediata-apos-condenacao-pelo-juri
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2024-09/stf-retoma-julgamento-sobre-prisao-imediata-apos-condenacao-pelo-juri
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reconhecido pelo proprio STF, no julgamento da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 347, de 2015. Nesse marco histdrico, reconheceu-se
uma violagdo massiva e sistematica de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais nos poderes publicos, que resultou em uma situagao de inconstitucionalidade
prolongada e de dificil superagdo por meio de medidas regulares e isoladas.

Conforme consta no relatério anual “Més Nacional do Juri”, do Conselho

Nacional de Justi¢a??

, em 2023, o Tribunal do Juri condenou 2.038 pessoas, o que
implica um total de condenacgdes em quase 70% dos processos. Ou seja, conforme o
entendimento aqui problematizado, estariamos falando em mais de 2.000 prisdes, pouco
mais de cinco prisdes por dia.

Considerando que, para 2024, a taxa de homicidios esta em 106 mortos por dia
(nimero em reducdo em relagdo a 2023, ano da estatistica),??* resta uma diferenca diaria
de mais de cem casos sem aplicacdo da reprimenda penal, ficando evidente que a
inteligéncia exarada no julgamento em questdo carece de qualquer base empirica, sendo
ancorada em puro subjetivismo e percepcao dos julgadores, o que sugere, novamente,
uma Corte Constitucional preocupada com sua legitimidade, em dar respostas cénicas e
pirotécnicas aos cidaddos em prejuizo das garantias fundamentais dos jurisdicionados e
da vocacdo contramajoritaria, a qual deve ser exercida por exceléncia pelo Poder
Judiciario.

Ademais, embora os dados apresentados acima revelem que o numero de presos
provisorios oriundos do Tribunal do Juri ainda seja proporcionalmente inferior ao dos
demais presos provisorios, em um Estado Democratico de Direito, essa constatagdo nao
afasta a necessidade de observancia aos direitos fundamentais constitucionais. Ainda que
se tratasse de um nimero menor, impoe-se a premissa de que a liberdade ¢ a regra, sendo
inadmissivel qualquer justificativa para a prisdo que ndo esteja estritamente amparada
pela Constituicao Federal de 1988.

Portanto, ao ampliar as hipdteses de execucao provisoria da pena sem a devida
consideragao das consequéncias praticas e sist€émicas dessa interpretagdo, corre-se o risco

de retroalimentar o Estado de Coisas Inconstitucional e comprometer ainda mais o

223 O Conselho Nacional de Justi¢a instituiu a iniciativa “Mé&s nacional do Juri”, reservando ao més de
novembro de cada ano o julgamento de crimes dolosos contra a vida, com o consequente encaminhamento
ao orgdo de controle de dados relacionados aos julgamentos de crimes dolosos contra a vida.

224 Numero de mortes violentas no Brasil tem redugio de 5% em 2024. Agéncia Brasil, 2025. Disponivel
em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2025-02/numero-de-mortes-violentas-no-brasil-tem-
reducao-de-5-em-2024. Acesso em: 4 mar. 2025.
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fragilizado sistema carcerario brasileiro, ignorando a necessidade de medidas estruturais
que promovam a efetividade dos direitos fundamentais e a reducao das desigualdades no
sistema penal.

Pedro Estevam Alves Pinto Serrano?? define o fendmeno atual em um contexto
de “Estado de Excecdo contemporaneo”, caracterizado pela aplicagdo do direito de forma
relativizada em relagdo aos direitos fundamentais. Esse conceito descreve um cenario em
que as garantias constitucionais sdo flexibilizadas ou ignoradas em determinadas
situagdes e casos, permitindo que o Estado, sob justificativas diversas, utilize o direito
penal de maneira excepcional, afastando-se dos principios democraticos que deveriam
guiar a sua atuagdo. Essa pratica pode resultar na violagdo sistematica de direitos
individuais e na consolidagdo de um ambiente juridico, onde as normas e garantias
fundamentais sao aplicadas de forma seletiva, ou discriciondria, fragilizando o Estado de
Direito e colocando em risco a prote¢ao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

226 a ratifica,

No que diz respeito a essa percepg¢ao autoritaria, Jacinto Coutinho
analisando o nucleo fundante do sistema criminal brasileiro, ao investigar sua estrutura,
se inquisitoria, acusatoria ou, convencionalmente, mista. Segundo o autor, ha quem
sustente que persiste uma forte mentalidade inquisitoria que resiste ao pacto democratico,
estabelecido pela Constituigdo de 1988, refletindo influéncias das ditaduras militares
passadas no pais. Essa mentalidade se manifesta na forma de praticas processuais que
favorecem o autoritarismo e a flexibilizagao dos direitos fundamentais, comprometendo
a efetivacdo do modelo acusatério e dificultando a plena realizacdo de um sistema de
justica penal que esteja alinhado aos principios democraticos e as garantias
constitucionais.

No mesmo sentido, observa Ricardo Jkobsen Gloecklner que o discurso
limitador dos direitos e garantias fundamentais, no processo penal, ndo se apoia
explicitamente em influxos ideoldgicos autoritarios, mas se oculta sob o uso de técnicas
interpretativas. O argumento utilizado de equilibrio entre direitos de defesa e os interesses
da sociedade, fazem que tais interpretagdes visem reduzir conquistas historicas dos

direitos fundamentais a um patamar equivalente ao da codificagdo de 19412%7,

225 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio
sobre jurisdicdo e exce¢do. Sdo Paulo: Alameda, 2016, p. 24.

226 COUTINHO, Jacinto. Introducéo aos principios gerais do Processo Penal brasileiro. Revista de Estudos
Criminais. Porto Alegre, Nota Dez Editora, n. 1. 2001.

227 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 472-
475.
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Ha quem defenda, por outro lado e de forma intermediaria, como Guilherme de
Souza Nucci®®®, que o sistema criminal brasileiro possui uma estrutura
convencionalmente mista, combinando elementos inquisitorios e acusatdrios em cada
fase respectiva do procedimento. Nesse contexto, o autor argumenta que ¢ possivel
promover a eficdcia do sistema por meio da imposi¢ao gradual de medidas que respeitem
os direitos individuais, buscando um equilibrio entre a necessidade de repressao ao crime
¢ a garantia das liberdades fundamentais. Essa abordagem tenta fortalecer o modelo
acusatorio e ajustar praticas processuais que ainda carregam tracos autoritarios,
promovendo um sistema de justica alinhado aos valores democraticos consagrados na
Constituigao.

Cesare Bonesana,, o Marqués di Beccaria??’

, em Dos delitos e das penas,
criticava o uso indiscriminado da punicao antes da condenacao definitiva, por considera-
lo, de alguma forma, incompativel com um julgamento justo e equilibrado. A partir desse
debate, a presungdo de inocéncia foi se consolidando como essencial nas democracias
modernas.

A conhecida Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, na esteira da
Revolugdo Francesa, reconhece que a presuncao de inocéncia foi incorporada em diversas
constitui¢des ao redor do mundo, como uma protecdo essencial contra arbitrariedades.
No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagra a presungdo de inocéncia no artigo
5°, inciso LVII, estabelecendo a regra de que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Essa presuncdo tem uma funcdo estruturante na ordem juridica brasileira,
garantindo no processo penal que a carga da prova recaia sobre o Estado acusador,
protegendo o individuo contra condenagdes duvidosas, prematuras e injustas. Ela
assegura a dignidade humana, preservando a liberdade do acusado, enquanto nao houver
condenacao definitiva. Ao integrar o rol dos direitos e garantias fundamentais, a regra de
julgamento, que, na duvida, absolve o acusado, ndo apenas resguarda o individuo, mas
também reforca a confianca na racionalidade no sistema de justica, estabelecendo um
equilibrio necessario entre o poder punitivo e os direitos fundamentais dos cidadaos.

A relevancia e os impactos dessa tematica foram detalhadamente apontados no

artigo intitulado “Estamos em plena marcha rumo a um fordismo penal”, no qual os

228 NUCCI, Guilherme de Souza. Jiri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
1999.
229 BECCARIA, Cesare Bonesana di. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015.



100

autores Claudio José Langroiva Pereira, Marcelo Augusto Custédio Erbella e Fabio
Nascimento Ruiz destacam que, naquele contexto onde definiu-se que seria valida a
prisdo antecipada em segunda instancia, antes do transito em julgado, a relagao do Estado
com “os individuos ndo sdo muito mais que objetos genéricos, em uma grande fabrica de
persecucdo penal, e, na percep¢do de determinadas autoridades, que lidam com eles, ndo
s80 muito mais que entes genéricos”>*°, Tal analise foi elaborada logo apos o julgamento
do conhecido Habeas corpus n. 126.292 que, a época, resultou na relativizagdo da

presungao de inocéncia.

230 PEREIRA, Claudio José Langroiva; ERBELLA, Marcelo Augusto Custddio; RUIZ, Fabio Nascimento.
Estamos em plena marcha rumo ao fordismo penal. Consultor Juridico, 19 fev. 2016, s.p. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-fev-19/estamos-plena-marcha-rumo-fordismo-penal/. Acesso em: 4 mar.
2025.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo investigou a admissibilidade da execugdo provisoria da
pena aplicada no ambito do Tribunal do Juri a luz dos direitos fundamentais e garantias
processuais assegurados pela Constituicao Federal de 1988. O estudo demonstrou que o
tema ¢ juridicamente complexo e se insere em um campo de tensdo entre a soberania dos
veredictos e a presuncdo de inocéncia e a dignidade da pessoa humana, exigindo uma
analise critica e sistemdtica diante da estrutura normativa do processo penal
constitucional. O debate ndo se limitou a interpretacio de dispositivos legais ou
posicionamentos jurisprudenciais, mas envolveu a compreensio profunda do modelo de
justica penal comprometido com o Estado Democratico de Direito.

A previsao da execucao imediata da pena, introduzida pelo artigo 492, 1, “e”, do
Codigo de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei n. 13.964/2019, desafia
diretamente a racionalidade processual penal constitucional, especialmente quando
confrontada com os precedentes estabelecidos nas ADCs 43, 44 ¢ 54 pelo Supremo
Tribunal Federal. Ao admitir a execug@o da pena sem o transito em julgado na condenagao
pelo Tribunal do Juri, a norma esvazia a eficacia do artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao
Federal, que consagra a presunciao de inocéncia como clausula pétrea. Tal antecipagdo
punitiva, ainda que respaldada por decisdes dos jurados, transforma uma
excepcionalidade — a privacdo da liberdade — em regra, subvertendo os limites
legitimos do poder de punir do Estado.

Os fundamentos constitucionais que sistematizam o processo penal devem ser
interpretados sob a otica da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da presuncao de
inocéncia. Esses principios limitam o arbitrio estatal, e estruturam o proprio nucleo de
racionalidade democratica que sustenta o processo penal constitucional brasileiro. A
tentativa de relativizagao desses direitos sob argumentos de eficicia ou seguranca publica
compromete a integridade e coeréncia do sistema de garantias fundamentais, e também a
legitimidade das instituicdes que os operam. A Constituicdo de 1988 ndo comporta
flexibilizacdes interpretativas que esvaziam os nucleos duros de seus postulados
fundantes, sob pena de perda de sua for¢a normativa transformadora originaria.

Com relacdo a natureza juridica da prisao decretada pelo juiz presidente do
Tribunal do Juri, trata de uma modalidade de prisdo que ndo se encaixa nas categorias

classicas da prisdo-pena nem da prisdo cautelar, conforma estabelecido na Constitui¢ao
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Federal. Sua configuragdo normativa, desvinculada do transito em julgado e dos
requisitos de cautelaridade, revela-se como um tipo processual penal atipico, de natureza
sui generis, que carece de sustentagdo constitucional. A tentativa de justifica-la com base
na soberania dos veredictos, sem o devido processo penal constitucional, conduz a uma
leitura disfuncional desse principio, que deixa de operar como garantia e passa a legitimar
o enfraquecimento das demais garantias processuais e até mesmo anula-las.

A execugdo provisdria da pena apos o julgamento com condenagao pelo Tribunal
do Juri representa ameacga direta a preservacao das estruturas do Processo Penal
Democratico. Nao se sustentando o argumento de que a soberania do veredicto, diante da
matéria exaurida na instancia do Tribunal do Juri, impediria o reexame de fatos pelos
tribunais superiores. O devido processo penal constitucional assegura, inclusive apos o
transito em julgado, a possibilidade de revisao da condenacdo. Assim, o argumento
utilizado inverte a logica da presuncao de inocéncia j4 em primeira instancia, ao atribuir
ao acusado a carga de provar sua inocéncia e ainda preso, subvertendo o modelo
processual penal garantido pela Constituicdo. A logica do sistema acusatorio construido
ao longa da historia, centrada na contengdo do poder punitivo e na prote¢ao dos direitos
fundamentais, ndo comporta antecipagdes sancionatorias que fragilizem o contraditério,
a ampla defesa e o status de inocéncia. A presun¢do de inocéncia ndo ¢ um mero
enunciado abstrato, ou uma simples questdo da sistematica da prova, mas condi¢do
concreta de legitimidade do exercicio da jurisdicao penal, de tratamento e julgamento até
o transito definitivo de culpa. A antecipa¢do da pena opera, nesse sentido, como ruptura
simbolica, argumentativa e material da ordem constitucional vigente.

A solucdo para os conflitos normativos e constitucionais suscitados pela
execugdo provisoria da pena aplicada no Tribunal do Juri deve partir da preservacao dos
nucleos essenciais dos direitos fundamentais, especialmente da dignidade da pessoa
humana e a presuncao de inocéncia. Qualquer interpretacdo que os fragilize configura
retrocesso civilizatorio e desrespeito ao projeto democratico inaugurado pela
Constitui¢ao de 1988. A soberania dos veredictos, embora relevante como se demonstrou,
ndo pode ser convertida em fundamento de excecao e utilizado contra o cidadao acusado.
Sua interpretagdo deve coexistir harmonicamente com os demais direitos constitucionais,
€ ndo se sobrepor a eles.

Parte da jurisprudéncia, embora envolta em aparente busca de equilibrio nas
interpretagdes analisadas, vem promovendo uma ressignificacdo do principio da

presuncao de inocéncia. Esse movimento, embora sutil, conduz a um esvaziamento de
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seu contetido normativo, permitindo a antecipag¢do da pena com base em justificativas que
privilegiam a eficacia repressiva em detrimento das garantias individuais, sem falar do
total solipsismo envolvido na questdo. Esse fendmeno representa um paradigma
interpretativo, que se distancia do modelo garantista constitucionalmente consagrado e
retoma, por vias indiretas, elementos do sistema inquisitorio.

Assim, torna-se imperativo que o sistema de justi¢a criminal adote um padrao
hermenéutico que recuse solugdes casuisticas e afirme, com coeréncia e integridade, o
compromisso constitucional com a liberdade, a dignidade, a presun¢do de inocéncia e a
justica. A leitura sistematica do processo penal a luz da Constituicdo Federal de 1988,
aliada ao respeito a sua forca normativa, exige que reformas legislativas ou decisdes
judiciais se orientem por uma perspectiva de contengao do poder punitivo e de afirmagio
concreta dos direitos fundamentais, conforme sua construgao histérica. Somente assim
sera possivel assegurar a legitimidade do Tribunal do Juri com a preservacdo da

centralidade da pessoa humana e dos valores do Estado Democratico de Direito.
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