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      INTRODUÇÃO

    


    


    Ao tomar para si o monopólio da jurisdição, o Estado, igualmente, carreou o dever de entrega da resposta jurisdicional definitiva para solução de uma crise jurídica e garantia da pacificação social.


    O acertamento do fato proveniente das disputas deve ocorrer dentro da moldura do devido processo legal, o que impõe a realização de atos correspondentes à ciência bilateral, ao tempo para a elaboração da defesa, ao exercício do direito à impugnação e produção de provas, a oportunidade de revisão integral da decisão, atos sucessivos que naturalmente demandam tempo para sua realização. Após todo esse ritual, há de se definir a regra a ser aplicada, sua extensão, seus efeitos, de modo que o Estado, na qualidade de terceiro desinteressado, garanta a convivência de liberdades de todos, e, para, haver efetiva definitividade, sua atuação não pode privilegiar ninguém, pautando-se regras universalizáveis e racionais.


    De um lado, a revisão retrospectiva dos fatos para julgamento, que não permite soluções instantâneas; de outro, o aumento geométrico das populações e relações sociais, que contribuem – em especial numa amostra que envolve diversas faixas etárias – para o aumento do número de conflitos – e de processos –, impondo o incremento do número de juízes e maiores pressões por eficiência e celeridade.


    Para tornar tudo mais complexo, o parâmetro decisório – que no auge da Civil Law se pautava no mito da completude das leis –, revela-se cada vez mais insuficiente, pois a norma não mais se extrai de uma simples intepretação, a partir da influência do pós-positivismo e do constitucionalismo, exigindo-se, por conseguinte, uma operação mais elaborada; ao passo em que, os anseios por celeridade, reclamam a não realização de operações desnecessárias. Assim, guardada a mesma matéria-prima (fatos), não se deve repetir o enfrentamento de todas etapas da formação da norma judicial, a menos que o material elementar se altere.


    No âmbito penal, por lidar com o bem liberdade individual, o conhecimento da proscrição é fundamental para exercício da individualidade. O parâmetro legal, escrito – afora suas dúvidas interpretativas – agora se pauta em cláusulas abertas e princípios, o que esbarra na noção de segurança jurídica e no basilar princípio de que o cidadão pode fazer tudo que não é proibido ou deixar de fazer tudo que não é obrigado.


    Violada a norma de conduta penal, cabe a definição pelo Estado, em reconhecido o delito, da quantidade de sanção adstrita ao âmbito poder de punir, bitolada por uma sentença condenatória. Nesse título, revela-se que a censura no campo penal tem a pena de prisão como principal instrumento.


    O aumento da criminalidade – sem qualquer carga valorativa – tende a expandir com o crescimento populacional – sobretudo numa sociedade multietária e com altos níveis de desigualdade social – e, de outro giro, tem-se a pressão por celeridade, em especial no campo penal, em razão do prazo prescricional, que – embora conte com várias hipóteses de interrupção – constitui um obstáculo à realização do acertamento e a execução.


    Confrontam-se, portanto, os ideais segurança jurídica e de eficiência. De algum modo, busca-se satisfazer o coletivo social pela execução da expectativa criada, primeiro, pelo alarde dos meios de comunicação, depois pelos julgamentos monocráticos sujeitos a recursos, sendo certo que, no campo penal, é impossível o retorno ao status quo proveniente da supressão da liberdade individual.


    Não é por outra razão que o tema da execução provisória da sentença penal condenatória retorna ao cenário. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal que foi alterada em 2009 – Habeas Corpus (HC) 84.078 – prevendo a impossibilidade de execução da sentença antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória – que parecia sedimentada – modificou-se no ano de 2016, a partir do julgamento do HC n. 126.292, para permitir a execução provisória após encerramento da discussão da matéria fático-probatória.


    A então superada orientação se pautava na literalidade do dispositivo constitucional, na irreversibilidade dos efeitos da execução provisória, bem como nos problemas correlacionados ao incremento da população carcerária e na inconstitucionalidade do sistema prisional brasileiro. A nova orientação apresenta-se com uma roupagem de “releitura”do garantismo, com enfoque integral, que se projeta não só nos investigados/acusados, mas também na sociedade através da influência de bandeiras genéricas como a de combater à impunidade e em prol da prisão de corruptos, fiando-se na baixa taxa de sucesso de recursos, como sustentação da execução provisória da pena. Há pouco tempo, tal concerto de argumentos constituía-se da concretização do princípio da proporcionalidade com enfoque na vedação à insuficiência penal.


    Em que pese a familiaridade do constituinte com a expressão “trânsito em julgado” desde a Constituição de 1891, o caldo político, jurídico e social, além do acirramento político partidário impõem a definição pelo Poder Judiciário do marco temporal da execução de penal, em especial diante do advento do acórdão confirmatório da sentença penal condenatória de um ex-Presidente da República.


    Infelizmente, no imaginário social, a tese jurídica fica relegada a segundo plano em torno das disputas apaixonadas, por predileções partidárias, e a decisão individual se tornou mais relevante do que a decisão em sede abstrata para fins de definição de uma padrão decisório compatível com o ideal de segurança jurídica perseguido.


    A opinião pública, as pautas midiáticas e políticas e o mundo acadêmico reclamam detalhada investigação sobre o tema, razão pela qual buscamos dar nossa singela contribuição científica para interpretar o cenário em voga, permeado por um aproveitamento da publicidade da celeuma para ganhos eleitoreiros pelo legislador ordinário, em especial no contexto do populismo penal, bem como sob o aspecto da reação política à atuação contramajoritária do judiciário em defesa dos direitos fundamentais. Sobretudo porque pretendemos analisar o tema num segundo estágio, qual seja, da segurança jurídica, da legalidade e da proteção da confiança. Nesse ponto, vale lembrar que o princípio da colegialidade, que se traduzia no ideal de estabilidade da jurisprudência da Corte Suprema foi lançado como fundamento para impedir a superação do precedente no HC do caso Lula.


    Ademais, a existência de diversos projetos para reforma processual penal e constitucional, no que dizem respeito à disciplina da questão da execução provisória – e a entrada em vigência do Pacote Anticrime –, são sintomas da instabilidade do precedente, mas também da atualidade da discussão.


    Assim, pretende-se, independentemente da confirmação ou não da decisão em sede de controle abstrato de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal – Ações Declaratórias de Constitucionalidade n. 43 e 44 –, ou de posterior reforma constitucional, por força da atuação do Poder Constituinte Derivado, investigar em que medida a modulação dos efeitos da decisão admitindo ou não a execução provisória da pena em 2ª instância se faz indispensável à proteção da segurança jurídica, relativamente a cognoscibilidade, estabilidade, coerência e efetividade.


    Os objetivos específicos são: a) apresentar os dois grandes sistemas de direito contemporâneos, bem como se posicionar acerca do papel do judiciário nesses dois sistemas; b) traçar os principais fundamentos capazes de sustentar a adoção de um sistema de precedentes; c) conceituar precedentes e definir o processo de elaboração do precedente; d) distinguir o precedente de figuras afins; e) definir se a teoria dos precedentes judiciais pode ser aplicadaao processo penal; f) verificar se a estabilidade é fundamento capaz de impedir a superação do precedente (STF. HC 152.752.); g) verificar se o precedente judicial em âmbito penal possui algum paralelismo com a legislação, no que concerne ao princípio da legalidade; princípio da proteção da confiança; e a vacatio legis; h) buscar distinguir os regimes diferenciados de incidência do princípio da legalidade segundo a natureza jurídica das normas penais e processuais; i) identificar os argumentos de cada uma das decisões paradigmáticas relativas à presunção de inocência (HC 84.078 e HC 126.292) e analisar se as decisões paradigmas podem ser consideradas precedentes; j) apontar as dificuldades encontradas no seio da sociedade para a definição, bem como a conduta das autoridades com poder decisório, que fomentam o populismo penal e o backlash; l) definir se a decisão do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade da execução da pena de prisão em segunda instância deve se submeter a modulação temporal de seus efeitos.


    Com esses elementos, pretende-se constatar as seguintes hipóteses: i) independentemente da posição a ser definida pelo Supremo – agora ou após controle de constitucionalidade das propostas levadas a cabo pelo Poder Constituinte Derivado, se a modificação de entendimento representa potencial risco de violação ao princípio da confiança, exigindo parcimônia na aplicação imediata do novel entendimento; ii) se a ausência de rigor na aplicação da teoria dos precedentes é capaz de abalar o papel do Supremo Tribunal Federal na qualidade de intérprete final da Constituição.


    

      

        1.1 Delimitação do tema

      


      A temática será analisada sob a ótica Penal, Processual Penal e Constitucional.


      Inicialmente, pretendia-se pesquisar se os recursos extraordinários seriam o maior fator de impunidade do processo penal brasileiro, por conta da ocorrência das prescrições. Ocorre que o Conselho Nacional de Justiça (CNJ)1 e Tribunal de Justiça do Estado do Paraná(TJPR)2 não possuem a precisa catalogação e classificação do número de processos criminais em que foi interposto algum dos recursos extraordinários e a prescrição tenha se dado durante o trâmite nas Cortes Constitucionais, o que demandaria aguardar o transcurso de relevante tempo de pena e, portanto, impedia que a pesquisa pudesse ser realizada durante o período do mestrado.


    


    A abordagem será feita na sociedade brasileira no bojo do regime democrático instaurado a partir de 1988, que persiste até hoje, e dada a abrangência territorial do Supremo Tribunal Federal não se debruçará sobre nenhuma circunstância singular de algum juízo ou região.


    Partimos da convicção de que a violência urbana está inserida no nosso cotidiano, influenciada pelo alto grau de desigualdade social, e, por outro lado, que o sistema carcerário está em crise – conforme a Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347-, por desequilíbrio na equação investimento/censura.


    O contexto político e social será apresentado para ilustrar a repercussão e relevância da discussão quando ingressa no seio jurídico.


    Quanto ao conceito de “execução provisória de pena”, este sempre se compreendeu associado à execução da pena em favor do réu no bojo da tramitação dos recursos (Enunciados 715 e 716 do Supremo Tribunal Federal) para garantia da isonomia. No entanto tal expressão foi apropriada pelos partidários da execução antecipada, como se pudesse haver um mero paralelismo entre a execução em favor do réu e a autorização para a aplicação da pena antes do trânsito em julgado da sentença condenatória. Por tal reverberação, justifica-se a opção do título da presente pesquisa.


    No campo da organização judiciária, esclareceremos que a referência à “instâncias”, não está pautada na quantidade de vezes em que o debate do material fático-probatório ocorre; mas em razão da quantidade de órgãos que avaliaram as questões de fato e/ou exclusivamente de direito, desconsiderando a possibilidade de existência de réus com prerrogativa de foro. Assim sendo, trabalha-se com 4 (quatro) instâncias judiciais: Juízo monocrático em 1º grau, Juízo colegiado no âmbito dos Tribunais de Justiça/Tribunais Regionais Federais, Juízo no Superior Tribunal de Justiça e Juízo no Supremo Tribunal Federal.


    Quanto às iniciativas legislativas que pretendem disciplinar a questão da execução provisória da pena, mesmo após diversas manifestações do Supremo Tribunal Federal, indispensável, ao menos, inserir a análise do Pacote Anticrimes ( Lei n 13.964/2019) no contexto da instabilidade do precedente, mesmo que não seja objeto da presente pesquisa o aprofundamento do instituto do júri e a correlata garantia da soberania dos vereditos.


    Por fim, os elemetos textuais trazidos em anexo tem por escopo permitir ao leitor a fácil verificação da conclusão do autor a partir da leitura das decisões dos HCs n. 84.078 e 126.292, fundamentos essenciais à compreensão e consolidação do precedente nas ADCs 43, 44 e 54.


    

      

        1.2 Fundamentação téorica

      


      Iniciaremos a pesquisa com o resgate histórico das bases do civil e common law a partir de David e Grossi, ingressando nos fundamentos para adoção e formação do conceito de precedente com auxílio de Tucci e Marinoni, sem olvidar das críticas de Streck.


    


    Sobre a aplicação da teoria dos precedentes ao Direito Processual Penal, fundamental passar por Grinover, Lopes Jr. e Coutinho; bem como a proposta de Didier sobre a desconhecida teoria geral do processo.


    Quando estabelecemos o paralelo entre a norma jurídica legislativa e a norma judicial, recordaremos das lições de Ávila acerca da segurança jurídica e a necessária proteção à confiança.


    A pesquisa, no campo penal, revisitará o garantismo de Ferrajoli e seus axiomas, analisará as normas prescritivas da conduta de tratamento com relação aos acusados e como a marcha processual deve se desenvolver, explorando a inventividade do “novel” garantismo penal integral, sobretudo porque coincide com antigas lições de Canaris, Sarlet e Streck.


    A presunção de inocência será definida a partir de Antônio Magalhães Gomes Filho, na medida em que a adoção do princípio representa uma opção evidente por uma concepção de processo penal em que a liberdade, igualdade e a dignidade humana são tidas como valores centrais do sistema.


    A contextualização será realizada no campo teórico, do senso comum e jurisdicional, e as repercussões serão assimiladas à luz do populismo penal e da reação parlamentar à decisão do Supremo Tribunal Federal.


    O controle de constitucionalidade e modulação dependerão da revisão bibliográfica de autores com Mendes, Canotilho, Capelletti, em especial sobre a modulação dos efeitos, revisaremos as lições de Derzi e Ataíde Júnior.


    A fundamentação da modulação do efeitos será reforçada a partir da imersão na doutrina de caráter penal, debatendo sobre a natureza da norma consistente na execução antecipada do acórdão penal condenatório, expondo a visão de Grinover, Tourinho Filho e Marques, fazendo o diálogo com Queiroz e Vieira e Cirino.


    Por fim, analisaremos a decisão do Supremo Tribunal Federal, mais especificamente os votos dos Min. Luís Roberto Barroso e José Antônio Dias Toffoli, depurando-se os dados levantados e os elementos contidos em seus discursos a par do desempenho independente da função jurisdicional, no contexto do populismo penal, apresentado por Gomes, Gazoto e Pratt, além de investigar o cenário após decisão, sobre à reação legislativa, conforme lições de Marmelstein.


    

      

        1.3 Metodologia

      


      A pesquisa é qualitativa e bibliográfica, pois revisitará a doutrina acerca das mais famosas tradições jurídicas, para enfrentar o tema da possibilidade de aplicação da teoria dos precedentes na seara processual penal.


    


    O método adotado foi documental, na medida em que se fez necessário traçar a linha do tempo por conta da sucessão de entendimentos, oportunidade em que se sintetizará os mais importantes fundamentos de cada uma das decisões que estabeleceram os precedentes sobre o tema.


    No campo político-social, analisaremos o período de véspera da promulgação da Constituição de 1988, através dos anais da Constituição; e nos períodos ao em torno da decisão do HC 84.078 em 2009 e HC 126.292, em 2016. Para ilustrar, traremos notícias de veículos de comunicação como Jornal O Globo, Estadão, CBN, entre outros; bem como analisaremos dados do Departamento Penitenciário (DEPEN).


    No campo jurídico, as decisões do Supremo Tribunal Federal serão o alvo de análise, bem como as reações ocorridas no legislativo ao apresentarem propostas de modificação legislativa e constitucional contra a decisão do controle concentrado de constitucionalidade.


    As críticas a cada um dos entendimentos – e a notória instabilidade no tema – serão feitas para esclarecer que ambas posições possuem lógica e coerência com determinadas premissas, por si sós, capazes de tornar compreensível o processo de decisão, bem como estabelecer justificativa para a ocorrência do interminável debate e reação no campo social e político.


    A modulação dos efeitos será analisada sobre os fundamentos dos diversos campos e sobretudo por pairar desconfiança acerca da possibilidade de consolidação de qualquer um dos entendimentos sobre a possibilidade ou não da execução antecipada da sentença penal condenatória.


    -


    1 Refiro me a pedido de informações formulado por e-mail no Protocolo de nº 523906


    2 Procedimento sob o n. SEI 0012939-72.2019.8.16.6000, de solicitação de acesso ao banco de dados.


  

    


    

      1. 
TEORIA DOS PRECEDENTES NO PROCESSO PENAL

    


    


    

      1.1 Justificativa histórica de surgimento das tradições jurídicas e a natural aproximação da common law e civil law

    


    O ponto de partida da presente pesquisa é a comparação entre as tradições jurídicas ocidentais da common law e civil law. Visando a melhor compreensão do tema posto em tela, se faz necessário um breve resgate histórico, bem como de uma investigação acerca dos motivos culturais e sociais que fundamentaram o surgimento das tradições jurídicas ocidentais da common law e civil law em um certo ordenamento jurídico. De plano, há de se reconhecer que essas duas tradições não são os únicos sistemas jurídicos do mundo contemporâneo3 e que sequer podem ser compreendidos como uma massa uniforme em cada uma das espécies.


    Cabe ressaltar que as tradições common law e civil law são sistemas notoriamente diferentes, tendo em vista os seus aspectos histórico-políticos de formação do Estado, sustentados por um discurso legitimador para atender aos anseios de segurança jurídica da sociedade à época, em que a variante fundamental está na posição da magistratura no direito inglês e francês.


    O modelo do civil law é definido por Reale nos termos a seguir:


    Caracteriza-se pelo primado do processo legislativo, com atribuição de valor secundário às demais fontes do direito. A tradição latina ou continental (civil law) acentuou-se especialmente após a Revolução Francesa, quando a lei passou a ser a única expressão autêntica da nação, da vontade geral, tal qual verificamos na obra de Rosseau, Du contrat social. (REALE, 2002, p. 141)


    Na França, no período pré-revolucionário, os magistrados faziam parte da aristocracia, e seus cargos eram comprados ou herdados, sendo certo que os juízes agiam de modo a negar a aplicação da lei, segundo seus interesses individuais. Diante disso, a revolução pretendeu a fundação de um “direito novo”, em que o magistrado deveria ter seus poderes limitados à declaração da lei. Do outro lado, a Revolução Inglesa pretendeu vencer longa luta contra o absolutismo real, na qual os magistrados sempre se portaram ao lado do Parlamento contra o monarca, o que lhe conferia uma “reforma” mais tímida, de características nitidamente conservadoras.


    Assim, o discurso legitimador do novo direito francês se pautava na segurança jurídica conferida pela lei4, segundo David (2014, p. 114); enquanto, no direito inglês, nos costumes do povo, que eram declarados pelo magistrado e serviriam de base para o Parlamento definir o direito comum, sempre como norte o controle do monarca.


    A respeito do surgimento do sistema romano germânico René David aduz:


    Esta família se formou sobre a base do direito romano. As regras de direito são concebidas nestes países como sendo regras de conduta, estreitamente ligadas a preocupações de justiça e de moral. (…) A partir do século XIX, um papel importante foi atribuído, na família romano-germânica, à lei; os diversos países pertencentes a esta família dotaram-se de “códigos. Uma outra caraterística da família romano-germânica reside no fato de esses direitos terem sido elaborados, antes de tudo, por razões históricas, visando regular as relações entre os cidadãos; os outros ramos do direito só mais tardiamente e menos perfeitamente foram desenvolvidos, partindo dos princípios do “direito civil”, que continua a ser o centro por excelência da ciência do direito. (DAVID, 2014, p. 23)


    A dicotomia existente entre as tradições ocidentais romano-germânico e anglo-saxã se baseia em dogmas ligados, na primeira tradição, à lei como a única fonte do direito – papel descartado relativamente à jurisprudência – e, na segunda a fonte, os precedentes judiciais. Enquanto a experiência inglesa fundava-se na ideia de que juízes eram “oráculos do Direito”, a experiência francesa concebia os juízes como seres inanimados, de forma que o Direito era produto fornecido ou pelo juiz ou pelo legislador, segundo Mitidiero (2018, p.27).


    A civil law descende da atuação que o Direito Romano desempenhou sobre os países da Europa Continental e suas colônias, haja vista a passagem concedida pelo direito local aos princípios do Direito Romano que resultou na elaboração de códigos, leis e constituições5.


    Segundo Grossi (2006, p. 52), a codificação serviu de instrumento de controle e vinculação do poder político, pois importa na estatalidade do direito, mesmo na seara civilista; razão pela qual o Estado despontou como único ente capaz de […] “transformar em jurídica uma norma estatal”, situando o direito unicamente como voz do Estado.


    De outro lado, quando se persegue a origem do termo common law, verifica-se decorrer do “direito comum” da Inglaterra, pois estabeleceu-se a partir da consolidação dos Tribunais de Westminster, onde suas decisões vinculavam a totalidade do território (DAVID, 2014, p. 359). Nesse ponto, destaca-se, diferentemente da civil law, que o direito comum era estabelecido pelos juristas, com olhos voltados ao desenvolvimento do direito segundo as necessidades da sociedade em crescimento. (GROSSI, 2006, p. 55-56).


    Ainda hoje, debate-se sobre a natureza da atuação judicial no pronunciamento da decisão. Importante notar que a teoria declaratória do direito servia, inicialmente, numa tradição para legitimar a atuação do judiciário – common law –, pois os juízes atuavam como declaradores do direito comum; e, na outra, para negá-la – civil law, pois o judiciário limitava-se a expressar taxativamente o comando legislativo, controlando os julgadores.


    A tradição romano-germânica também teve papel fundamental de sustentar na Europa Continental a natureza declaratória, na medida em que, na visão de Montesquieu, o Judiciário não teria outra atribuição senão declarar a vontade do legislador.


    Aderir a natureza declaratória do direito guarda em si uma mística de cunho messiânico, na medida em que certa pessoa teria o papel de revelação do direito, algo que se mostra superado na transição do medievo para a modernidade. Por tal motivo, a criação do direito deve ser entendida como ato intencional e artificial, característico da natureza constitutiva do papel do judiciário.


    É certo que também houve disputa entre a natureza declaratória ou constitutivo, como relata Blackstone6 (1915, p.69) em oposição a Bentham e Austin (1875)7, no próprio nascedouro da common law. Contudo, pode-se dizer que ambas as tradições passaram a reconhecer a teoria constitutiva do direito8. No direito inglês, quando a House of Lords passou a permitir a revogação9 de seus próprios precedentes e no direito americano, desde Lochner v New York em 190510(MELLO, 2008, p. 241), e na tradição romano-germânica quando da influência do pós-positivismo e constitucionalismo11, em que a legislação já não era suficiente para disciplinar as relações sociais.


    Em que pese a divisão acadêmica, mesmo no passado, não se vislumbrava uma radical dicotomia entre as tradições, na medida em que, por exemplo, a Corte de Cassação Francesa podia considerar inválida uma lei. Assim, haveria uma espécie de modificação da “declaração” judicial do direito. Ainda que se olvide da discussão quanto à natureza jurídica da Corte de Cassação Francesa12
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