N~

UNIVERSIDADE DE BRASILIA
FACULDADE DE DIREITO

AMANDA SOARES DE OLIVEIRA SOUZA

CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO IMEDIATA
DAS SENTENCAS DO JURI

Brasilia
2022



AMANDA SOARES DE OLIVEIRA SOUZA

CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO IMEDIATA
DAS SENTENCAS DO JURI

Monografia apresentada como requisito parcial
a obtencéo do grau de Bacharel no Programa de
Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia.

Orientador: Paulo de Souza Queiroz

Brasilia

2022



FOLHA DE APROVACAO

AMANDA SOARES DE OLIVEIRA SOUZA

Constitucionalidade da execucéo imediata das sentencas do juri

Monografia apresentada como requisito parcial a obtencdo do grau de Bacharel no

Programa de Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia.

Aprovada em:

BANCA EXAMINADORA

Paulo de Souza Queiroz

(Orientador — Presidente)

Maria Luiza Rosa Diniz Rodrigues

(Membro)

Michelangelo Cervi Corsetti

(Membro)



AGRADECIMENTOS

A Deus pela Sua graca derramada sobre minha vida. A Jesus pelo seu amor
incondicional, sem o qual jamais teria chegado até aqui. Ao Espirito Santo que nunca me
abandonou e foi meu maior consolador nos momentos mais dificeis.

A minha mée pelo seu amor e carinho e que nunca mediu esforcos para me ver feliz e
me dar a melhor educacdo. A vocé, mée, minha eterna gratiddo, a senhora € meu exemplo diario
de forga e determinagé&o.

A minha querida avo Penha, ja falecida, que me buscava todos os dias na escola e sempre
cuidava de mim. Tenho certeza de que a senhora ficaria muito orgulhosa de saber que estou
finalizando mais uma etapa importante na minha vida.

Ao meu tio Julio, que sempre me incentivou nos estudos e acreditou no meu potencial.
Grata por ter semeado dentro do meu coracao o desejo de cursar uma Universidade Federal, eu
nunca vou esquecer de todo apoio e investimento.

Ao meu pai pelo cuidado e dedicacdo. O senhor me ensinou a perseverar e correr atras
dos meus sonhos independentemente do tempo que leve para alcanca-los. Obrigada, pai.

Ao meu padrasto que ja compartilha da minha caminhada ha alguns anos. Grata pela
sua atencéo e ajuda nos pequenos detalhes.

A minha prima Marcella, por sempre me ajudar em tudo e ser minha parceira de vida.
\/océ é como uma irméa para mim.

A toda minha familia pelo amor e apoio durante toda a minha vida. Todos estdo no meu
coragdo e tenho muito orgulho em fazer parte dessa familia linda. Gratid&o.

Ao meu namorado, meu companheiro. Obrigado por sonhar junto comigo e por acreditar
em mim.

As minhas amigas que a Universidade de Brasilia me deu, principalmente lzabela,
Mariana e Camila. Vocés tornaram a minha trajetéria mais leve e divertida.

A todos os professores e servidores da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia,
em especial ao Michelangelo Corsetti e a Maria Luiza Diniz por aceitarem participar da minha
banca e contribuirem de forma positiva com o debate deste trabalho. Nunca esquecerei 0s
ensinamentos transmitidos em sala de aula. Muito obrigada.

Ao meu querido professor e orientador Paulo Queiroz que semeou em mim a paixao
pelo Direito Penal. Tenho orgulho em dizer que aprendi com o melhor e sua matéria foi o divisor

de aguas na minha vida académica e profissional. A minha mais sincera gratid&o.



Por fim, a todos que passaram pela minha vida e que de alguma maneira colaboraram

para que meu sonho se concretizasse.



RESUMO

A presente monografia se propde a analisar a constitucionalidade da recente alteracéo
no art. 492, inciso I, alinea “e¢” do Codigo de Processo Penal, inserida pelo Pacote Anticrime
(Lein. 13.964/2019), através da qual passou a permitir expressamente a execugdo provisoria da
pena apds a condenacao em primeiro grau pelo Tribunal do Juri, cuja pena seja igual ou superior
a 15 (quinze) anos de reclusdo. Dessa forma, o objeto de pesquisa busca verificar se a
competéncia constitucional conferida ao juri autoriza a execucdo da pena quando ainda néao
esgotados 0s recursos disponiveis. O problema de pesquisa se assenta na compatibilidade da
alteracdo legislativa com as garantias constitucionais do sistema penal e processual penal.
Assim, o0 eixo metodoldgico utilizado foi o dogmatico instrumental a partir de consultas
legislativas, da analise do texto constitucional e das decisdes dos Tribunais Superiores,
mormente no que tange ao Recurso Extraordinario n. 1.235.349 — tema objeto do estudo em
discussdo no Supremo Tribunal Federal. Por fim, a partir de doutrinas e jurisprudéncia, bem
como observados o0s principios que regem o ordenamento patrio, verifica-se a

inconstitucionalidade da execuc¢do antecipada da pena no rito do Tribunal do Juri.

Palavras-chave: constitucionalidade; pacote anticrime; processo penal; execugdo provisoria da

pena; tribunal do juri; soberania dos vereditos; presuncdo de inocéncia.



ABSTRACT

This paper proposes to analyze the constitutionality of the recent change in art. 492, the
item I, line "e" of the Code of Criminal Procedure, inserted by the Anti-crime Package (Law
No. 13.964/2019), through which the provisional execution of the sentence after conviction in
the first degree by the jury court, whose sentence is equal to or greater than 15 (fifteen) years
of imprisonment, is now admitted. Thus, the object of the research seeks to verify whether the
constitutional competence conferred to the jury authorizes the execution of the sentence when
the available appeals have not yet been exhausted. The research problem is based on the
compatibility of the legislative change with the constitutional guarantees of the criminal and
criminal procedure system. Thus, the methodological axis used was the instrumental dogmatic
one, based on legislative consultations, the analysis of the constitutional text, and the decisions
of the Superior Courts, especially about Extraordinary Appeal No. 1.235.349 - the subject under
discussion in the STF. Finally, based on doctrine and jurisprudence, as well as observing the
principles that govern the Brazilian legal system, the unconstitutionality of the early execution

of sentences in the scope of the Jury Court is verified.

Keywords: constitutionality; anti-crime package; criminal procedure; provisional sentence

execution; jury court; the sovereignty of verdicts; presumption of innocence.
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INTRODUCAO

Numa perspectiva historica, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacao das NacGes Unidas (ONU), como documento que consagrou direitos basicos para
a humanidade ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, ajudou a consolidar a ideia, em seu
artigo 11, de que qualquer acusado em matéria penal detém o direito de ser presumido inocente,
até que sua culpabilidade esteja legalmente provada no decurso de um julgamento publico em
que todas as suas garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas (ONU, 1948).

Da propria Constituicdo Federal, promulgada em 1988, se extrai esse viés, sobretudo ao
estabelecer, em seu artigo 5°, inciso LVII, que “ninguém seré considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria” (BRASIL, 1988). Assim, restou chancelado no
ordenamento juridico brasileiro o principio da presuncdo de inocéncia ou o da ndo-
culpabilidade, o qual garante que o réu seja tratado como inocente até o final do processo,
impedindo, assim, que haja a constricdo de sua liberdade, salvo nos casos excepcionais
previstos em lei.

Dada a complexidade do referido principio, surgiram ao longo dos anos diferentes
interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao seu alcance e as suas repercussoes
praticas no que tange ao inicio do cumprimento da pena. Logo, partindo-se da premissa de que
a liberdade é um dos direitos constitucionais mais sensiveis do ordenamento juridico, €
inconteste afirmar que as determinacdes legislativas de matriz juridica penal e processual penal
incidem, de maneira incisiva, na esfera pessoal do individuo, mormente no que tange a sua
restricéo fisica.

Desta feita, o presente trabalho partiu da necessidade de abordar os problemas
enfrentados com a recente introdugao pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) da alinea “e”
ao artigo 492, inciso I, do Cadigo de Processo Penal de 1941 (BRASIL, 1941), em especial no
que concerne a instituicdo da execucdo provisoria da pena nos casos de condenagdo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo no Tribunal do Jdri.

Nessa senda, cumpre ressaltar que, segundo o Anteprojeto de Lei elaborado pelo
Ministério da Justica, o objetivo do Pacote Anticrime com essa incorporacdo foi “aumentar a
efetividade do Tribunal do Juri” (BRASIL, 2019). Dessa forma, parte-se da presungdo que
antecipar o inicio do cumprimento da pena imposta seria mais uma forma de garantir os decretos
condenatorios pautados na soberania dos vereditos — a qual confere as decisGes um carater de

intangibilidade material pela gravidade dos crimes por ele julgados.
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Contudo, a justificativa legislativa acima promove uma coliséo aparente de direitos e
garantias fundamentais, estabelecendo um conflito entre o principio da presuncdo de inocéncia
e a premissa da soberania dos vereditos, ambos inerentes a instituicdo do juri. A partir disso, €
cauteloso perquirir o método da ponderacéo utilizado pelos Tribunais Superiores no decurso do
tempo por intermédio dos principios da proporcionalidade, da adequacdo e da necessidade
quanto a execucdo antecipada da pena.

Em decorréncia disso, tal modificacdo legislativa, que constitui o objeto deste estudo,
possui relevancia social justamente pela importancia do direito fundamental ora consagrado e
pelas graves consequéncias advindas da condenacdo pela pratica de crimes dolosos contra a
vida. Uma delas se escora na submisséo do condenado ao sistema carcerario deficitario, o qual,
atualmente, se distancia de seu real proposito de reintegracao social.

Noutro giro, a execucao provisoria da pena, com a expedi¢cdo imediata do mandado de
priséo, ao negar efeito suspensivo ao recurso de apelacdo, afeta diretamente e pode restringir,
sob maneira, a plenitude de defesa do condenado, garantia constitucional associada ao Tribunal
do Juri, consagrada no art. 5°, inciso XXXVIII, alinea “a” da Magna Carta' (BRASIL, 1988).

Além disso, insta destacar que o tema em questdo perpassa um dos principios mais
cruciais para o ramo processualista do direito: o principio do duplo grau de jurisdi¢do. Vale
dizer que o sistema de justica criminal também o consagra para manter a segurancga juridica das
decisdes proferidas pela instituicdo do jari — o proprio Pacto de S&o José da Costa Rica, em seu
artigo 7°, contempla que toda pessoa privada de liberdade tem direito a recorrer e que tal recurso
ndo pode ser restringido ou abolido.

Artigo 7 [...] 6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua priséo
ou detencdo e ordene sua soltura se a priséo ou a detencéo forem ilegais. Nos Estados-
Partes cujas leis preveem que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua
liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este
decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser restringido nem

abolido. O recurso pode ser interposto pela prdpria pessoa ou por outra pessoa
(BRASIL, 1992, s/p)

Em virtude disso, é interessante que o acusado tenha direito a recorrer e que o Tribunal
ad quem analise as condi¢cdes da condenacdo a quo, com o intuito de prevenir sentencas

arbitrarias e infundadas antes de efetivamente cumprir a pena imposta. Nesse sentido, faz-se

L Art. 5°, XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacéo que Ihe der a lei, assegurados: a) a
plenitude de defesa; b) o sigilo das votac@es; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida; (BRASIL, 1988)
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necessario investigar, pois, se esse excerto legislativo se configura em concretizagdo de preceito
constitucional ou, ao contrario, se traduz em inconstitucionalidade.

Posto isto, este trabalho estabelece como problema de pesquisa: € constitucional a
execucdo provisoria da pena nas sentencas de 12 instancia pelo Tribunal do Juri a luz da
alteracdo promovida pela Lei 13.964/2019, popularmente conhecida como Pacote Anticrime?

Para tanto, torna-se essencial analisar a competéncia, as fases processuais e 0s recursos
disponiveis no procedimento do Jari, bem como discutir as abordagens teoricas e
jurisprudenciais ligadas a tematica. Ademais, faz-se necessario também compreender a técnica
da ponderacédo utilizada pelos Tribunais Superiores para sopesar o conflito entre a soberania
dos vereditos e o principio da presunc¢éo de inocéncia ao longo dos anos.

Sob a perspectiva metodoldgica, sera realizado um aprofundamento da pesquisa
bibliografica acerca dos objetivos especificos acima propostos, de modo a estabelecer um
marco tedrico sobre o tema. Assim, trata-se de uma pesquisa exploratoria e descritiva, de
carater juridico, com abordagem qualitativa a partir do levantamento bibliogréafico e o emprego
de documento legal relevante ao assunto.

Salienta-se que o presente estudo ndo busca esgotar todas as discussdes sobre a execucéo
provisoria da pena, visto que existem varios posicionamentos e teorias favoraveis e contrarias.
Porém, revela-se importante destrinchar o assunto, evidenciando os aspectos relevantes, as
justificativas de cada fundamento e sua aplicacdo pelo Poder Judiciario, com a andlise dos
entendimentos adotados pelos Tribunais Superiores ao longo dos anos.

Para alcancar o seu objetivo geral, esta dissertacdo encontra-se organizada em 4 (quatro)
capitulos, além da introducdo e das consideracdes finais. No Capitulo 1, sdo apresentadas as
fases processuais, competéncia e principios estruturantes da instituicdo do jari. No Capitulo 2,
aprofunda-se nos precedentes ligados a tematica, em especial 0 Recurso Extraordinario
1.235.340/SC, o qual representa a origem da discussdo no Supremo Tribunal Federal. As
violagBes aos principios constitucionais — soberania dos vereditos, presuncdo de inocéncia e
duplo grau de jurisdicdo — serdo explorados no Capitulo 3. O contetdo do Capitulo 4, de fato,
examina a constitucionalidade da execucdo proviséria da pena no contexto das decisfes do
Tribunal do Jari a luz da modificagdo do Pacote Anticrime.

Espera-se que o trabalho contribua para a elucidagdo da importancia da alteracdo
inserida na Lei 13.964/2019 em relacdo a execucdo provisoria da pena no Tribunal do Juri, bem
como para os cuidados que reclamam a sua implementacgéo, dada a dimensao dos impactos de

sua aplicagéo pratica como a recluséo prematura do acusado de maneira injusta.
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1 TRIBUNAL DO JURI

Por ser um procedimento especial, diferenciado dos demais, deve-se adentrar em
algumas nuances para compreender o novo dispositivo legal cerne do trabalho. Assim, com o
fito de iniciar a discussdo sobre a possibilidade da execucdo proviséria no juri, o presente
capitulo tangenciara os aspectos basicos da instituicdo: origem, estrutura, competéncia,

principios e procedimento.

1.1 ORIGEM, ESTRUTURA E COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI

No Brasil, 0 Jari surgiu em 1822 como uma criacdo imperial para julgar exclusivamente
crimes de imprensa. Com o0 passar dos anos, ocorreram diversas alteragdes em sua estrutura e
competéncia, perpassando pelos textos constitucionais de 1824, 1891, 1934, 1946 e 1988
(TAVORA; ALENCAR, 2020).. Vale registrar que, apenas em 19262, o Tribunal deixa de ser
uma parte integrante do poder judiciario e passa a ser considerado uma garantia individual do
cidaddo e, hoje, esta consagrado no rol de Direitos e Garantias Individuais e Coletivos do art.
5°, inciso XXXVIII, da Magna Carta de 1988 (BRASIL, 1988).

O conceito e a origem do juri estdo diretamente relacionados com a nocgdo de
participacdo popular no poder judiciario. Assim, face a posicdo topografica no atual texto
constitucional, compondo as garantias fundamentais dos cidaddos, percebe-se o carater
democratico da instituicdo. Nas palavras de Renato Brasileiro:

Na verdade, a justificativa para a colocagdo do Jari no art. 5° da Constitui¢do Federal
guarda relagdo com a ideia de funcionar o Tribunal Leigo como uma garantia de

defesa do cidaddo contra as arbitrariedades dos representantes do poder, ao permitir a
ele ser julgado por seus pares.

[..]

Afinal, se o cidaddo participa do Poder Legislativo e do Poder Executivo, escolhendo
seus representantes, a Constituicdo também haveria de assegurar mecanismo de
participacdo popular junto ao Poder Judiciario (LIMA, 2020, p. 1441).

Ademais, embora ndo conste no rol do art. 92 da Constituicdo Federal (CF) de 1988,

majoritariamente, o Tribunal do Jari € considerado um érgéo especial do Poder Judiciario de 12

2 A reforma constitucional, ocorrida em 1926, em nada alterou a instituicdo do jari. Todavia, a alteracdo sofrida e
de suma importancia refere-se a mudanca do capitulo destinado ao Poder Judiciario, para a Seccéo Il Titulo 1V,
que era destinado a declaragédo dos direitos dos cidadéos brasileiros. Enfim estabeleceu-se que a institui¢do deveria
ser tratada como garantia individual, principio semelhante ao que vigora na nossa atual Constitui¢do (JUNIOR,
2007, p. 25).
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instancia, que pertence a Justica Comum Estadual ou Federal (NUCCI, 2021). Em sua faceta
estrutural, a instituicdo € colegiada e heterogénea por ser composta pelo Juiz Presidente
(togado) e por 25 jurados, dos quais sete formardo o Conselho de Sentenca (BRASIL, 1941).

Vale dizer que a sentenca, regulamentada pelo art. 492 do Cddigo de Processo Penal
(CPP), é tida como subjetivamente complexa, visto que envolve dois 6rgdos distintos: o
Conselho de Sentenca, o qual aprecia, no mérito, o fato e as circunstancias do crime, e 0 juiz
presidente, a quem cabe aplicar a pena (LIMA, 2020). Nesse caso, tem-se a competéncia
funcional por objeto do juizo, isto €, a depender da matéria a ser decidida, ora serd de
competéncia do juiz-presidente togado, ora sera de competéncia dos jurados leigos.

Ademais, salienta-se que o Tribunal é temporario, haja vista ser constituido para sessoes
especificas, sendo posteriormente dissolvido. A peculiaridade reside no fato de que as sentengas
ali proferidas séo dotadas de soberania e complexidade, pois sdo decididas no merito pelos sete
integrantes leigos do Conselho de Sentenca de forma sigilosa e com base no sistema da intima
convicgdo (CAMPQOS, 2015); e, na dosimetria da pena, pelo juiz togado, amparado no sistema
de persuaséo racional ou convencimento motivado.

Da leitura do art. 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, da CF, depreende-se que a
competéncia do jari possui um conteddo minimo, isto €, a Constituicdo Federal ndo limita o
Tribunal do Jari aos crimes dolosos contra a vida, ela apenas resguarda esses crimes e permite,
se 0 legislador entender, amplia-los por lei ordinaria, ndo podendo, em hipdtese alguma, ser
suprimida nem mesmo por emenda constitucional (LIMA, 2020). Alis, o préprio CPP, em seu
art. 78, jaamplia tal competéncia, visto que a instituicao do juri possui forca atrativa em relacao
aos crimes conexos e continentes, salvo se militares ou eleitorais.

Com efeito, o procedimento do Tribunal do Jari é destinado a processar e julgar crimes
dolosos contra a vida descritos no art. 74, §1° e art. 394, §3°, ambos do CPP. Assim, incluem-
se na competéncia do Tribunal do Juri os seguintes crimes do CP: homicidio simples,
privilegiado e qualificado (art. 121, caput, 81° e §2°); induzimento, instigacdo ou auxilio a
suicidio ou a automutilacdo (art. 122); infanticidio (art. 123) e as diversas formas de aborto
(arts. 124, 125, 126 e 127).

Entretanto, é necessario destacar que, com o Pacote Anticrime, o art. 122 foi alterado e
passou a prever como crime ndo apenas a participacdo no suicidio, mas também na
automutilacdo. Tal modificacdo provocou mudanca no que concerne a competéncia, pois, em
relagdo a participagdo em suicidio, ha crime doloso contra a vida e, por conseguinte, de

competéncia do Tribunal Popular. Todavia, no que tange a participacdo em automutilacéo, néo



15

h& crime contra a vida, uma vez que o bem juridico tutelado é a integridade fisica. Por esse
motivo, ndo compete ao Tribunal do Juri julgar tal delito. Assim, em razdo dessa incoeréncia
sistémica, o legislador cometeu um equivoco, pois, deveria ter acrescentado a conduta da
participacao a automutilacéo no art. 129 do CP e néo no art. 122 do CP (LIMA, 2020).

1.2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS DO JURI

Outro ponto relevante da discussao sobre a execuc¢do antecipada da pena se assenta nos
principios fundantes do tribunal do juri, os quais constam expressamente nas alineas do art. 5°,
inciso XXXVII1, CF/882. Dessa maneira, opta-se por explicar com detalhes cada um deles para
demonstrar posteriormente sua violagdo causada pelo novo dispositivo.

A plenitude da defesa é explicita e especifica para o tribunal do jari. Vale ressaltar que
a plenitude de defesa € mais abrangente do que a propria ampla defesa — sendo valida para 0s
acusados em geral, inclusive no jdri. Isso porque, no tribunal do jari, o acusado e seu defensor
ndo precisam restringir suas teses a argumentos juridicos, podendo se utilizar da argumentacéo
extrajuridica, razdes de ordem moral, social, de politica criminal etc. (CAPEZ, 2021).

Ou seja, argumentos que, geralmente, ndo seriam considerados por um juiz togado, no
Juri ganham notoriedade frente ao sistema da intima conviccao dos jurados. Por conta disso, 0
juiz-presidente pode dissolver o conselho de sentenca se reconhecer que o acusado esta
indefeso, declarando nulo os atos praticados no processo? pela atuacdo ineficiente do defensor.

O sigilo das votagdes expressa a ideia de que ninguém pode conhecer o sentido do voto
dos jurados, nem mesmo o juiz-presidente. Esse sistema existe para dar liberdade ao jurado, de
forma que néo se sinta pressionado a votar em determinado sentido, haja vista que ndo goza das
mesmas garantias outorgadas a um juiz togado. Tal cautela compreende o ato e o local do voto
para evitar também que quaisquer constrangimentos externos bloqueiem a livre manifestacéo

das convicgdes dos julgadores leigos.

3 XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacio que Ihe der a lei, assegurados: a) a plenitude
de defesa; b) o sigilo das votacgdes; ¢) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida; (BRASIL, 1988)

4 DEFESA — GRAVIDADE DO CRIME. Quanto mais grave o crime, deve-se observar, com rigor, as franquias
constitucionais e legais, viabilizando-se o direito de defesa em plenitude. PROCESSO PENAL —JURI — DEFESA.
Constatado que a defesa do acusado néo se mostrou efetiva, impde-se a declaracdo de nulidade dos atos praticados
no processo, proclamando-se insubsistente o veredito dos jurados. JURI — CRIMES CONEXOS. Uma vez afastada
a valia do juri realizado, a alcancar os crimes conexos, cumpre a realizagdo de novo julgamento com a abrangéncia
do primeiro (STF, 12 Turma, HC 85.969/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 04/09/2007, Dje 18 31/01/2008).
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Como explicado anteriormente, para os jurados, vigora o sistema da intima convicgao,
isto €, o jurado tem ampla liberdade na valoracdo das provas e nao é obrigado a fundamentar
seu voto. Assim sendo, a regra da incomunicabilidade®, prevista no paragrafo 1° do art. 466 do
CPP, se imp0e aos jurados, sob pena de nulidade absoluta. Inclusive, é recomendavel o cuidado
com a linguagem corporal para ndo demonstrar qual a sua opini&o acerca do processo.

Por outro lado, a soberania dos veredictos sintetiza a ideia de que um tribunal formado
por juizes togados ndo pode modificar ou alterar, no mérito, a decisdo dos jurados. Mister

enfatizar as consideracgdes feitas por Walfredo Cunha:

A deciséo coletiva dos jurados, chamada de veredicto, ndo pode ser mudada em seu
mérito por um tribunal formado por juizes técnicos (nem pelo érgdo de cupula do
Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal), mas apenas por outro Conselho de
Sentenga, quando o primeiro julgamento for manifestamente contrério as provas dos
autos. E assim deve ser. Jari de verdade é aquele soberano, com poder de decidir sobre
o0 destino do réu, sem censuras técnicas dos doutos do tribunal (CAMPQOS, 2015, p.
10).

Assim, a decisdo do processo € dos jurados e deve ser respeitada, uma vez que, se fosse
possivel que um tribunal de juizes togados reexaminasse 0 mérito, haveria a usurpacao da
competéncia do tribunal do juri para o julgamento de tais delitos.

Porém, a soberania dos vereditos ndo pode ser entendida como um poder absoluto, em
que a decisdo dos jurados se configura irrecorrivel e intangivel. Seria inconcebivel aceitar, por
exemplo, que uma decisdo absolutamente contraria a prova dos autos ndo pudesse ser reformada
em nome de tal principio constitucional, o que afrontaria o senso comum de justica. Nessa
esteira, dispde Lima:

Se € verdade que, por forca da soberania dos veredictos, as decisdes do Tribunal do
Juri ndo podem ser alteradas, quanto ao mérito, pelo juizo ad quem, isso ndo significa
dizer que suas decisdes sejam irrecorriveis e definitivas. Na verdade, aos
desembargadores ndo é dado substituir os jurados na apreciacdo do mérito da causa ja
decidida pelo Tribunal do Juri. Essa impossibilidade de revisdo do mérito das decisdes
do Jdri, todavia, ndo afasta a recorribilidade de suas decisGes, sendo plenamente
possivel que o Tribunal determine a cassacao de tal decisum, para que o0 acusado seja

submetido a novo julgamento perante o Tribunal do Juri (CPP, art. 593, III, “d”, e §
3% (LIMA, 2020, p. 1445).

5 A incomunicabilidade que a lei quer resguardar diz respeito ao mérito do julgamento e tem como objetivo impedir
que o jurado exteriorize sua forma de decidir e venha a influir, quer favorecendo, quer prejudicando, qualquer um
de seus membros (RANGEL, 2021, p. 76).
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Nesse viés, é evidente que cabe o recurso de apelacéo® e, até mesmo, revisdo criminal’
contra as decisdes proferidas pelos jurados. Contudo, o Tribunal ad quem deve observar se o
mérito da questdo envolvida diz respeito a decisdo daqueles ou do juiz presidente da sesséo,
para que se possa analisar a possibilidade de reformar a sentenca proferida ou, entdo, submeter
0 acusado a novo julgamento.

Além das peculiaridades acima mencionadas, o Tribunal do Jari se destaca pela

existéncia de duas fases bem delimitadas até o julgamento propriamente dito pelos jurados.

1.3  RITO PROCEDIMENTAL BIFASICO

O rito procedimental para os crimes de competéncia do Juri comporta duas fases: a
primeira inicia com o oferecimento da denlncia e se encerra com a decisdo de pronuncia
(sumario de culpa ou judicium accusationis — arts. 406 ao 421, todos do CPP), ao passo que a
segunda comecga com o recebimento dos autos pelo juiz presidente e termina com a sentenca
proferida pelo Tribunal do Juri (fase da causa ou judicium causae — arts. 422 ao 497, todos do
CPP).

Na primeira fase, sendo toda a prova colhida, o juiz presidente decide, ao final, entre
submeter o réu ao julgamento popular (prondncia) ou nao (absolvi¢do sumaria, impronuincia ou
desclassificacdo). Logo, o processo pode findar na primeira etapa ou prosseguir para a segunda,
que tem por apice procedimental o plenéario e finaliza com a decisdo dos jurados (LOPES JR.,
2020).

1.3.1 Primeira fase (sumario da culpa)

Conforme introduzido anteriormente, a primeira fase do jari refere-se ao periodo
anterior ao julgamento e tem como objetivo analisar a admissibilidade da acusacdo. Para tanto,
consiste basicamente na producédo de provas para apurar a existéncia de crime doloso contra a

vida.

5 A possibilidade de recurso de apelacdo, prevista no art. 593, I, “d”, do Cédigo de Processo Penal, quando a
decisdo dos jurados for manifestamente contréria a prova dos autos, ndo é incompativel com a Constituicdo
Federal, uma vez que a nova decisdo também sera dada pelo Tribunal do Juri. Precedentes. (STF — HC 142621AgR,
Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, DJe 29.9.2017)

" Entendimento pacificado na jurisprudéncia: A condenagéo penal definitiva imposta pelo Jiri é passivel, também
ela, de desconstituicdo mediante revisdo criminal, ndo lhe sendo oponivel a clausula constitucional da soberania
do veredicto do Conselho de Sentenca (STF — HC: 70193 — RS, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
21/09/1993, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ 06-11-2006 PP-00037 EMENT VOL-02254-02 PP-00292).
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Nesse Vviés, o iter procedimental da primeira fase é bastante similar ao procedimento
comum ordinario. Assim, de forma sucinta, o juiz, ao receber a dendncia, abre prazo para a
defesa responder a acusacdo. Apresentada a defesa, 0 juiz ouvird o Ministério Pablico ou o
querelante e, em seguida, determinara as diligéncias cabiveis requeridas pelas partes, como a
producdo de prova pericial (BRASIL, 1941).

Apés, a audiéncia de instrucdo e julgamento serd designada, ao final da qual o juiz
sumariante poderd proferir quatro possiveis decisGes na apreciacdo da admissibilidade da
acusacao: (a) impronunciar o réu; (b) desclassificar o delito imputado; (c) absolvé-lo
sumariamente; ou (d) pronuncia-lo.

No que concerne ao art. 414 do CPP, a impronuncia € considerada uma decisdo
interlocutéria mista de conteldo terminativo, uma vez que encerra uma fase (iudicium
accusationis) e, a0 mesmo tempo, extingue o processo antes do término do procedimento
bifasico (LIMA, 2020). Dessa forma, inexistindo prova de que o fato efetivamente ocorreu ou
de que ndo ha indicios suficientes de autoria ou de participacdo, deve o magistrado
impronunciar o réu, julgando improcedente a dendncia.

Além disso, o juiz podera dar defini¢do juridica diversa ao fato imputado, quando se
convencer da existéncia de crime ndo doloso contra a vida e ndo for competente para o
julgamento (BRASIL, 1941), procedendo a desclassificacdo da imputacédo. Fica evidente, entdo,
gue o juiz ndo esta vinculado a classificacdo feita pelo 6érgdo do Ministério Publico e que o réu
ndo se defende da definigdo juridica do fato, mas sim dos fatos imputados. Se, porventura, for
verificado que ndo se trata de infanticidio, mas de homicidio, e desde que todas as
circunstancias estejam bem descritas na denincia, 0 magistrado pode pronunciar o acusado,
alterando a capitulacdo delitiva, ainda que fique sujeito a pena mais grave (BRASIL, 1941).

Outra opgdo do juiz sumariante é a absolvi¢do sumaria do réu. Nos exatos termos do art.
415 do CPP, alem das excludentes de ilicitude e culpabilidade, tal decisdo também é cabivel
quando provada a inexisténcia do fato, provada a negativa de autoria ou de participacao, quando
0 juiz entender que o fato ndo constitui infracdo penal ou quando constatar uma causa de isencédo
depena ou de exclusdo do crime (BRASIL, 1941).

Por fim, a decisdo de pronuncia, disposta no art. 413 do CPP, é uma deciséo

interlocutdria mista ndo terminativa, visto que ndo extingue o processo, mas p6e fim a uma fase
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procedimental. Nesta etapa, ha mero juizo prelibatorio, pelo qual o juiz admite a acusagéo sem
adentrar no mérito da causa®, remetendo a apreciacéo da instituicéo do juri.

Em outras palavras, estando convencido da existéncia do crime e de indicios suficientes
da autoria, 0 magistrado deve proferir sentenca de pronancia®, fundamentando os motivos de
seu convencimento, sob pena de nulidade. Contudo, o excesso na sua fundamentacdo pode
caracterizar a “eloguéncia acusatéria”®, a qual possui o conddo de prejudicar o livre
convencimento dos jurados. Dessa forma, a referida decisdo deve se limitar a mencéao ao tipo
penal, ao tipo penal por extensdo (tentativa, concursos de agentes e omissdo penalmente
relevante), as qualificadoras e as causas de aumento de pena (BRASIL, 1941).

Conclui-se que a pronincia atua como uma garantia da liberdade do réu, evitando que
um inocente seja submetido aos riscos do julgamento social irrestrito e incensuravel. Nesse

ponto, valido lembrar a licdo de Evandro Lins e Silva:

O juiz lava a mdo como Pilatos e entrega o acusado (que ele ndo condenaria) aos
azares de um julgamento no Jari, que ndo deveria ocorrer, pela razdo muito simples
de que o Tribunal de Jurados s6 tem competéncia para julgar os crimes [dolosos]
contra a vida quando este existe, hd prova de autoria ou participacao do réu e ndo esta
demonstrada nenhuma excludente ou justificativa (destaques acrescidos) (SILVA,
2001, s/p).

Ante 0 exposto, percebe-se que a decisdo de prondncia consubstancia como uma
ferramenta de “controle, um filtro de admissibilidade da acusacdo perante o juri, [..]
reconhecendo sua competéncia somente diante de prova de materialidade e indicios suficientes
de autoria — cuja decisdo deve se orientar a partir de um standard probatério adequado”
(NARDELLI et al., 2021).

Noutro giro, bastante polémica também ¢ a discussdo que gira entorno do “in dubio pro

societate”!. Por mais que alguns defendam que o principio da soberania do juri valida a

8 O que se busca é assegurar a maxima originalidade do julgamento feito pelos jurados, para que decidam com
independéncia, minimizando a influéncia dos argumentos e juizos de (des)valor realizados pelo juiz presidente.
(LOPES, JR., 2020, p. 1253)

% Revela-se idonea a decisdo de pronlncia quando o magistrado que a profere se limita a demonstrar a ocorréncia
do crime e pontuar os indicios de participacdo do paciente, afastando os pedidos defensivos de absolvi¢do sumaria
ou exclusdo das qualificadoras: STF, 12 Turma, HC 85.992/SP, Rel. Min. Carlos Britto, j. 13/12/2005, D
23/03/2007, p. 106.

10 Quando o juiz sumariante abusa da linguagem, proferindo a prontncia sem moderagao caracteriza-se o que se
denomina de eloquéncia acusatoria, causa de nulidade da referida decisdo, que, uma vez declarada, acarreta o
desentranhamento da pronudncia dos autos do processo e consequente necessidade de prolagdo de nova decisao
(LIMA, 2020, p. 1472)

11 Segundo a doutrina tradicional, neste momento decisério deve o juiz guiar-se pelo “interesse da sociedade” em
ver o0 réu submetido ao Tribunal do Jari, de modo que, havendo divida sobre sua responsabilidade penal, deve ele
ser pronunciado (LOPES JR., 2020, p. 1254)
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aplicacdo desse principio, ndo € logico aceitar que uma duvida autorize uma acusagao para

julgamento no jari. Como bem pontuado por Aury Lopes Jr.:
N&o se pode admitir que os juizes pactuem com acusagdes infundadas, escondendo-
se atras de um principio ndo recepcionado pela Constitui¢do, para, burocraticamente,
pronunciar réus, enviando-lhes para o Tribunal do Jari e desconsiderando o imenso
risco que representa o julgamento nesse complexo ritual judiciario. Também é
equivocado afirmar-se que, se ndo fosse assim, a prondncia ja seria a “condenagdo”
do réu. A pronlncia é um juizo de probabilidade, ndo definitivo, até porque, apos ela,
quem efetivamente julgara sdo os jurados, ou seja, é outro julgamento a partir de
outros elementos, essencialmente aqueles trazidos no debate em plenério. Portanto, a
pronincia ndo vincula o julgamento, e deve o juiz evitar 0 imenso risco de submeter
alguém ao juri, quando ndo houver elementos probatorios suficientes

(verossimilhanca) de autoria e materialidade. A ddvida razoavel ndo pode conduzir a
prondncia (LOPES JR, 2020, p. 1255).

Pois bem, autorizar esse principio é justamente ir de encontro a principal justificativa
para a existéncia das duas fases — evitar a condenacao de um inocente, posto que a deciséo dos
jurados leigos ndo se baseia em nenhuma fundamentacéo fatica ou juridica, podendo, assim,
ocasionar riscos em razdo da falta de conhecimentos juridicos e da auséncia do dever de
motivacao do veredito (LIMA, 2020). Assim, é necessario que haja uma primeira fase para que
0 juiz togado verifique a veracidade dos fatos imputados ao réu e se existe 0 minimo de
plausibilidade da acusacdo, ndo podendo se basear em duvida sobre a existéncia do delito.

Perpassadas essas nuances, e tendo o magistrado optado por pronunciar o réu, 0 processo

prossegue para a segunda fase, como se demonstrara a seguir.

1.3.2 Segunda fase (fase da causa)

De inicio, cabe apontar que a pronuncia, a qual marca o fim da primeira fase, ndo é
automatica para o inicio da segunda fase. Essa decisdo que determina o julgamento do réu pelo
tribunal do jari comporta recursos como o recurso em sentido estrito ao Tribunal de apelacéo,
bem como o recurso especial e extraordinario. Por vezes, da decisao de prondncia ao julgamento
demora anos. Assim, s6 quando preclui a decisdo de pronuncia, o0 processo volta a origem e
dara ensejo a segunda etapa.

A preparacdo do processo para julgamento em plenéario marca o inicio da segunda fase
do procedimento escalonado do juri, isto €, iudicim causae ou juizo da causa. Ao receber 0s
autos, apos a preclusdo da pronincia — esgotamento da via recursal, seja porque nédo recorreu,

seja porque ja ndo € mais possivel apresentar nenhum recurso —, o juiz presidente do Tribunal
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do Juri intimara as partes para fins de especificacdo de provas a serem produzidas ou
apresentadas no dia do julgamento (TAVORA; ALENCAR, 2020).

Para a composi¢éo do Conselho de Sentenca, o juiz presidente deve checar se as partes
estdo presentes, assim como todas as testemunhas indispensaveis, convenientemente separadas
e incomunicéveis. Ultrapassada essa fase, podera voltar a formacdo do Conselho. Para o dia da
sessdo, serdo sorteados 25 jurados, dos quais serdo sorteados os sete que fardo parte do
Conselho de Sentenca (TAVORA; ALENCAR, 2020). Comparecendo ao menos 15, ha quérum
para a instalacdo da sessdo, a qual serd dada por aberta pelo juiz presidente (BRASIL, 1941).

Primeiramente, ouve-se o ofendido. Aqui, o juiz dirige-lhe as perguntas que entender
necessarias, passando, em seguida, a palavra ao representante do Ministério Publico e ao
assistente de acusacdo, se houver, ou ao querelante — se for acdo privada. Finda a oitiva da
vitima, passa-se a inquiricdo das testemunhas de acusacdo nos mesmos moldes acima. Apds,
ouvem-se as testemunhas de defesa com perguntas formuladas pelo magistrado, seguido da
defesa e Ministério Publico e assistente. Ao final da colheita das provas em plenéario, o 6rgao
acusatorio, o assistente, o querelante e o defensor, nessa ordem, poderdo formular diretamente
perguntas ao acusado; os jurados também formulardo questionamentos por intermédio do juiz
presidente (TAVORA; ALENCAR, 2020).

Finda a instrucdo, o Ministério Publico sera ouvido, oportunidade em que fara a
acusacao, nos limites da pronuncia. Apds a sustentacdo oral das partes, o juiz-presidente
indagara dos jurados se estes estdo habilitados a julgar ou se necessitam de outros
esclarecimentos (BRASIL, 1941). Se o conselho de sentenca responder de forma afirmativa a
essa questdo, serdo formulados quesitos — perguntas apresentadas aos jurados a respeito do
mérito da acusacdo. Vale dizer que a leitura é feita em plenario e 0s quesitos sempre serao
redigidos em proposi¢des afirmativas e simples, de modo a ndo causar nenhuma ddvida no
momento da votacdo (TAVORA; ALENCAR, 2020).

Nos termos do art. 483 do CPP, os quesitos serdo formulados na seguinte ordem: (1)
materialidade do delito; (2) autoria ou participacdo; (3) absolvicdo do acusado; (4) causa de
diminuicdo da pena alegada pela defesa; e (5) qualificadora ou causa de aumento reconhecidas
na decisdo de pronuncia ou em decisGes posteriores que julgaram admissivel a acusacéo
(BRASIL, 1941). Por fim, cumpre enfatizar que ndo h& espaco para quesitos sobre
circunstancias agravantes ou atenuantes, posto que séo questdes preponderantemente de direito
de competéncia do juiz-presidente, isto é, fora da apreciacdo dos jurados (TAVORA,;
ALENCAR, 2020).
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Ao final, séo recolhidas todas as respostas do Conselho de Sentenga e, com base nelas,

0 juiz proferira a sentenca.

1.4 NOVO DISPOSITIVO DO PACOTE ANTICRIME

Dentre as particularidades da sentenca condenatoria, o foco do presente estudo se
concentra na possibilidade de execucdo antecipada da pena no jari, inserida pelo art. 492, inciso
I, alinea “e”, 2% parte, do CPP, introduzido pelo Pacote Anticrime.

O dispositivo, até 24 de dezembro de 2019, possuia a seguinte redagdo: “e) mandard o
acusado recolher-se ou recomendéa-lo-a a prisdo em que se encontra, se presentes 0s requisitos
da prisdo preventiva; (Redacdo dada pela Lei n° 11.689/08)” (BRASIL, 2008). Apos a
aprovacdo da Lei n° 13.964, o artigo passou a valer com o seguinte teor:

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

I — no caso de condenacéo:

[.-]

e) mandard o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se
presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenagdo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinaré a execugao provisoria
das penas, com expedicdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;

[-]

§ 3° O presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a execucdo provisoria
das penas de que trata a alinea e do inciso | do caput deste artigo, se houver questdo
substancial cuja resolucdo pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa
plausivelmente levar a revisdo da condenagéo.

§ 4° A apelagdo interposta contra decisdo condenatdria do Tribunal do Jdri a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo ndo tera efeito suspensivo.

§ 5° Excepcionalmente, poderd o tribunal atribuir efeito suspensivo a apelagdo de que
trata o § 4° deste artigo, quando verificado cumulativamente que o recurso:

I - ndo tem proposito meramente protelatério; e

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

8§ 6° O pedido de concessdo de efeito suspensivo podera ser feito incidentemente na
apelacdo ou por meio de peticdo em separado dirigida diretamente ao relator, instruida
com coOpias da sentenca condenatéria, das razbes da apelacdo e de prova da
tempestividade, das contrarrazdes e das demais pecgas necessarias a compreensao da
controvérsia (BRASIL, 1941).

Posto isso, em caso de condenagdo pelo Tribunal do Jari, ¢ competéncia do juiz
presidente determinar a prisdo do condenado, se presentes 0s requisitos da prisao preventiva

previstos no artigo 312 do CPP, ou em caso de execucao provisoria de pena quando o quantum
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aplicado na sentenca condenatéria for igual ou superior a 15 anos, sem prejuizo do
conhecimento de eventual recurso a ser interposto.

Cumpre registrar que, embora tenha sido estabelecido um patamar de 15 anos para
autorizar a execuc¢do antecipada da pena, o texto original do Projeto de Lei (PL 882/2019) néo
fazia nenhuma referéncia sobre um quantum necessario para determinar a execugdo provisoria.
Dessa forma, € valido salientar que a justificativa preambular para implementar o dispositivo
se ancorou na ideia de aumentar a efetividade da soberania dos vereditos, o0 que, segundo se

extrai do proprio projeto de lei, justificaria o tratamento diferenciado, in verbis:

A justificativa baseia-se na soberania dos veredictos do Tribunal do Juri e a usual
gravidade em concreto dos crimes por ele julgados e que justificam um tratamento
diferenciado. Na verdade, esta se colocando na lei processual penal o decidido em
julgamentos do Supremo Tribunal Federal que, por duas vezes, admitiu a execucdo
imediata do veredicto, tendo em conta que a decisdo do Tribunal do Juri € soberana,
ndo podendo o Tribunal de Justica substitui-la (STF, HC n® 118.770/SP, Rel. Ministro
Marco Aurélio, Rel. para o Acorddao Ministro Luis Barroso, j. 7/3/2017 e HC n°
140.449/RJ, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator para o Acorddo Ministro Luis
Barroso, j. 6/11/2018) (BRASIL, 2019).

Todavia, no final do processo legislativo, na forma de substitutivo ao Projeto de Lei n.
10.372-A, de 2018 (BRASIL, 2018), pelo Deputado Lafayette de Andrade (REPUBLIC-MG),
fez-se inserir na nova redacédo do art. 492 do CPP, o limite minimo de 15 anos como requisito
para aplicacdo da execucdo provisoria da pena pelo juiz presidente do juri, em que pese
desacompanhada da respectiva justificativa. Assim, constata-se que a lei foi aprovada sem que
fosse apresentado um embasamento que deu origem a essa delimitacao.

Feitas tais ponderacGes sobre o novo dispositivo e para compreender um pouco da
origem da controvérsia e da polaridade de posicionamentos, mormente no que tange aos
Tribunais Superiores, é fundamental discorrer toda a mudanca jurisprudencial do tema no

capitulo seguinte.
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2 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Ultrapassadas as consideracdes iniciais acerca do procedimento especial do juri e
algumas ponderacdes sobre 0 novo dispositivo, é necessario agora apresentar um breve conceito
de execucdo proviséria da pena e suas caracteristicas, bem como obter subsidios para identificar
a natureza da priséo do instituto. Para tanto, € vital expor também a diferenciacdo entre a prisdo

pena e a prisdo cautelar, espécies atinentes ao tema em quest&o.

2.1. PRISAO PENA X PRISAO CAUTELAR

Partindo da premissa de que a prisdo, na sua esséncia, envolve um dos direitos
fundamentais mais sensiveis do ordenamento — liberdade de locomog&o —, é necesséario cautela
do Poder Judiciario ao executar o cumprimento da pena. Essa etapa processual deve ser
analisada tomando como base varios principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa
humana, do devido processo legal, da individualizacéo da pena, da ampla defesa e, mormente,
da presuncao de inocéncia.

Para se identificar a natureza da prisdo que envolve a matéria do presente estudo, é
necessario tecer a principal diferenca entre as espécies de prisdo. A prisdo cautelar, que tem
como subespécies a prisdo preventiva, prisdo temporaria e a prisdo em flagrante, é aquela
decretada antes do trénsito em julgado da sentenca condenatdria.

Nos termos do CPP, sdo quatro possiveis justificacdes a prisdo preventiva: conveniéncia
da instrugdo criminal, garantia da ordem publica e da ordem econdmica e para assegurar a
aplicacdo da lei penal (BRASIL, 1941). Aqui, vale destacar que a primeira delas visa proteger
a tutela da prova no processo penal*?, ao passo que a segunda busca evitar que 0 processo se
torne ineficaz diante de eventual desaparecimento do réu, em casos de risco concreto de fuga.
Assim, de modo geral, € utilizada para resguardar o resultado util do processo, tanto na fase
investigativa quanto na fase processual/executoria.

Noutro giro, a prisdo pena, ou prisdo penal, consiste naquela decorrente da sentenca
condenatoria com transito em julgado que impés o cumprimento de pena privativa de liberdade.

Vale enfatizar que ela sé pode ser aplicada ap6s um devido processo penal no qual todas as

12 0 estado de liberdade do imputado coloca em risco a coleta da prova ou o normal desenvolvimento do processo,
seja porque ele estd destruindo documento ou alterando o local do crime, seja porque esta ameagando,
constrangendo ou subornando testemunhas, vitimas ou peritos. (LOPES JR., 2020, p. 72)
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garantias e direitos do individuo foram assegurados (LIMA, 2020). A peculiaridade da referida
prisdo reside no fato de que a execucdo da pena é definitiva, e, por conseguinte, passivel de
cumprimento imediato.

Conforme disposto no artigo 283 do CPP, “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 condenagdo criminal transitada em julgado”
(BRASIL, 1941). Assim sendo, em regra, além da prisao cautelar, o sistema processual exige o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria para executar a pena privativa de liberdade.

Nesse viés, cumpre destacar também que a Lei n°® 13.964/19 alterou o pardgrafo unico
do art. 313 do CPP e passou a registrar que “ndo sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva
com a finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigagdo criminal ou da apresentagdo ou recebimento de denuncia” (BRASIL, 1941). Logo,
nem mesmo a prisdo preventiva, espécie de prisdo cautelar, pode ser usada como instrumento
de punicdo antecipada pelo poder publico.

Embora também conste na Constituicdo Federal que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 1988), muitas sdo as
controvérsias sobre a possibilidade ou ndo de execucdo provisoria da pena. A respeito desse
tema, os Tribunais Superiores produziram, ao longo dos anos, varios precedentes, 0s quais
demonstram uma grave instabilidade juridica pela polaridade de entendimentos, como se

destrinchara no topico seguinte.

2.2 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA PRO
SOCIETATE

Como bem pontuado, diversas sdo as discussdes acerca da necessidade ou nao de se
aguardar o transito em julgado da sentenca penal condenatdria para dar inicio ao cumprimento
da reprimenda. Por isso, insta expor, de maneira detalhada, como se deu a evolucdo
jurisprudencial da execucdo provisoria da pena.

No ano de 2009, no julgamento do Habeas Corpus n. 84.078, a Suprema Corte, por
maioria de votos (7 x 4), alterou sua orientacdo até entdo dominante para concluir que a priséo
antes do trénsito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada cautelarmente,

consoante disposto pela Magna Carta (BRASIL, 2009). Logo apds, em 2011, ocorreu a
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modificacdo do art. 283 do CPP pela Lei 12.403/2011%3, com a finalidade de adequar o texto
legal com o entendimento exarado nesse julgamento para fins de uniformizacdo sistémica.
Ainda, cumpre adiantar que o referido artigo se tornou objeto de analise do julgamento conjunto
das acOes declaratorias de constitucionalidade 43, 44 e 54 em 2019.

Retomando os precedentes, no ano de 2016, o STF julgou o Habeas Corpus n. 126.292,
que, em sentido diametralmente oposto, decidiu pela possibilidade de execucdo provisoria de
acordao proferido em grau de apelagéo — segunda instancia, ainda que sujeito a recurso especial
ou extraordinario e, mesmo ausentes 0s requisitos da prisdo cautelar, sem que pudesse
comprometer o principio constitucional da presuncao de inocéncia (LIMA, 2020).

Para justificar o giro jurisprudencial, os principais argumentos foram: (1) efetividade da
funcdo jurisdicional, que deve atender os valores da sociedade e ndo s6 do réu; (2) recursos de
natureza extraordinaria ndo apreciam matéria fatica probante, sendo permitida a fixacdo da
responsabilidade penal do acusado, ap6s o juizo de incriminagdo, em segundo grau, fundado
em fatos e provas; (3) executar a pena somente ap6s o transito em julgado incentiva a
interposicado de recursos protelatérios com a finalidade, ndo raras vezes, de atingir a prescricdo
penal; e (4) possibilidade de suspender a execucdo provisoria por meio de medidas cautelares
de outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario e especial (LIMA, 2020).

Em momento posterior, o contedo do julgamento do Habeas Corpus (HC) 126.292 foi
confirmado pelo Plenario do STF, posto que indeferiu a medida cautelar em duas acdes
declaratorias de constitucionalidade (ADC’s 43 e 44), para continuar autorizando a execuc¢ao
provisoria apds acérddo de segundo grau e antes do transito em julgado. Nesse contexto, no
final de 2016, o Recurso Extraordinario com Agravo n. 964.246, com repercussdo geral
reconhecida, reafirmou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, até entdo, no sentido de
que a execugdo provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau recursal ndo
compromete a presuncéo de inocéncia (BRASIL, 2016).

Contudo, tal orientagdo jurisprudencial ndo durou por muito tempo, como se

demonstrara a seguir.

2.3 ADC’S 43, 44, 54: ORIGEM DA DISCUSSAO NO STF SOBRE A POSSIBILIDADE DE
EXECUCAO PROVISORIA NO JURI

13 Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva (BRASIL, 1941).



27

Finalmente, no ano de 2019, ocorreu outra mudanca de jurisprudéncia com julgamento
conjunto dos pedidos formulados nas Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade n. 43, 44 e
54, as quais foram julgadas procedentes para afirmar a constitucionalidade do art. 283 do CPP,
que condiciona o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Desse modo, foi determinada a suspensdo de toda execu¢do da pena que ndo
houvesse transito em julgado.

Ora, basicamente, o Plenério voltou com o entendimento exarado em 2009, visto que,
por mais 6bvio que seja, ndo seria possivel a declaracdo de inconstitucionalidade de um
dispositivo que simplesmente reproduz o texto constitucional (LIMA, 2020). Venceu o voto do
Relator Marco Aurélio, que foi acompanhado por Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli.

Aqui, vale ponderar que o voto do Ministro Dias Toffoli, a época presidente do Tribunal,
ainda que tenha sido no sentido de decretar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, fez um
adendo com relacdo a execucdo provisoria da pena no procedimento especial do Tribunal do
Juri. Para o e. Ministro, os casos julgados pelo juri seriam uma exce¢do a essa regra e que,
posteriormente, se viessem a julgar, no futuro, a execuc¢do provisoria da pena no jari, entenderia

pela constitucionalidade, in verbis:

Eu digo, ndo obstante o foco aqui seja a constitucionalidade do art. 283 do CPP - ¢,
como disse anteriormente, apesar do aspecto técnico que ja abordei, a compatibilidade
do art. 283 com o art. 5°, LV, era necessario trazer elementos e dados -: é necessario
abordar a especificidade do tribunal do jari em relagdo a execugdo de condenacdo. E
por qué? Porque o tribunal do jari também tem estatura constitucional.

[...] E ndo tenho pejo em dizer, até porque ja disse isso de publico e em voto a que
vou fazer referéncia, que eu entendo que, com a devida vénia daqueles que pensam o
contrério - eu sei que h4 Colegas com relevantes argumentos para entender de modo
diferente -, sem afrontar o art. 5°, LVII, da CF ou o art. 283 do Cddigo de Processo
Penal, a estatura constitucional que estabelece a soberania do juri permite, sim, a
execugdo imediata de um condenado pelo tribunal do jari. Sobre esse tema, ja tive
oportunidade de votar e me manifestar no sentido do cumprimento imediato da pena
apos decisdo do tribunal do jari (BRASIL, 2019, p. 250-254).

Deixando em aberto a discussao sobre a possibilidade da execucédo provisdria nos crimes
de competéncia do tribunal do jlri, o e. Ministro finalizou seu voto no sentido de que as ADC’s
deveriam ser julgadas procedentes, ressalvada a hipdtese de condenagdo no jari, com a
preponderancia da soberania dos vereditos frente ao principio da presuncdo de inocéncia

autoriza a imediata execugdo da pena.
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Agora 0 tema estd sob analise no Supremo em iminente julgamento do Recurso
Extraordinario 1.235.340/SC, com repercussdo geral reconhecida, como se verd

posteriormente.

2.4 PRECEDENTES SOBRE A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO JURI ANTES
DO RE 1.235.340/SC

Antes da analise do leading case, cumpre destacar que, mesmo antes do reconhecimento
da repercussao geral do recurso extraordinario (RE) acima citado, a 12 Turma do Supremo
Tribunal Federal tinha, pelo menos, dois precedentes, admitindo a execugéo provisoria da pena
decorrente de condenac&o pelo Tribunal do Juri, pouco importando o quantum da pena aplicada
na sentenca condenatdria (LIMA, 2020).

O primeiro deles é o Habeas Corpus 140.449, em que, seguindo a orientagdo proferida
pelos julgamentos HC 126.292/SP e do ARE 964.246-RG, analisados anteriormente, ambos da
relatoria do Ministro Teori Zavascki, o Plenario conclui que a execugao proviséria da pena nao
compromete o principio da presuncéao de inocéncia, uma vez que as decisdes do tribunal do juri
sdo soberanas. Além disso, o julgamento condenatorio em segundo grau de jurisdicdo impde a
prisdo preventiva como medida de garantia da ordem publica (BRASIL, 2018).

Outro precedente, também de relatoria do Ministro Roberto Barroso, é o Habeas Corpus
118.770, oportunidade em que prevaleceu o voto do relator no sentido de que n&o viola o
principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade a execucdo da condenacgédo
pelo Tribunal do Jari, independentemente do julgamento de qualquer recurso. Nas palavras do
e. Ministro, “o principio da presungao de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com
o interesse constitucional na efetividade da lei penal” (BRASIL, 2017).

Nota-se que todas as decisdes citadas foram proferidas quando ainda predominava o
entendimento firmado no HC 126.292/SP, que autorizou a execucdo da pena ap6s o
encerramento das instancias ordinarias. Hodiernamente, contudo, é sabido que a Suprema Corte
deixou de adotar tal entendimento, prevalecendo, hoje, por intermédio do julgamento das
ADC’s acima mencionadas, que o inicio do cumprimento imediato da prisao pena sé pode
ocorrer apos o transito em julgado (LIMA, 2020).

Posto isso, ainda se encontra aberta a discussdo no que tange a execucao provisoria da
pena decorrente das decisdes do tribunal popular, que espera ser encerrada com o julgamento
do Recurso Extraordinario 1.235.340/SC.
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2.5 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.235.340/SC: LEADING CASE SOBRE
A EXECUCAO PROVISORIA DO JURI

A época da pressdo feita pelo Ministro Dias Toffoli, no julgamento das ADC’s, para
julgar o tema o quanto antes'4, é valido destacar que, em 25 de outubro de 2019, o STF ja havia
reconhecido a repercussdo geral do Tema n° 1068, tendo como parametro o Recurso
Extraordinario n° 1.235.340/SC.

Para contextualizar, trata-se de recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico
do Estado de Santa Catarina contra acorddo unénime da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, que afastou a execucgdo provisoria da pena, em virtude da condenagéo proferida pelo
tribunal do juri, admitindo, pois, que o condenado aguarde o julgamento do recurso de apelacéo
em liberdade.

Na origem, o Tribunal do Jdri condenou o acusado a pena de 26 anos e oito meses de
reclusdo, além de um ano de detencdo, em regime inicialmente fechado. Na ocasido, o juiz
presidente negou ao réu o direito de recorrer em liberdade. Irresignada, a defesa impetrou
habeas corpus no Tribunal de Justica de Santa Catarina, cuja liminar restou indeferida. Contra
essa decisdo, novamente, impetrou-se habeas corpus no STJ, oportunidade em que o Ministro
Nefi Cordeiro deferiu a medida cautelar, nos autos do HC 499.754-SC, para determinar a
expedicdo do alvara de soltura do paciente, até o julgamento do mérito do writ (BRASIL, 2020).

Com a denegacdo do HC impetrado no TJ/SC, a defesa interpbs Recurso em Habeas
Corpus, o qual foi liminarmente provido pelo Ministro do STJ para assegurar o direito do réu
em aguardar o julgamento em liberdade. Assim, contra decisao monocratica ora mencionada, 0
Ministério Publico de Santa Catarina interpds agravo regimental, o qual teve seu provimento
negado pela Sexta Turma do STJ, dando ensejo ao presente recurso extraordinario (BRASIL,
2020).

Feito esse recorte cronoldgico, passa-se agora detalhadamente a analise dos votos

proferidos até o presente momento. O recurso foi incluido na pauta da sesséo virtual no dia 24

14 “Sya Exceléncia teve de se ausentar justificadamente, mas dialoguei com o Ministro Luis Roberto Barroso e
perguntei a ele se poderia, ainda em 2019, liberar esse caso para julgamento, pois eu o pautaria. E Sua Exceléncia
me disse que liberard o mais rapidamente possivel, e eu vou procurar, sim, pautar esse caso ainda em 2019,
(BRASIL, 2019, Voto Min. Toffoli, p. 28)
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de abril de 2020, oportunidade em que votaram os ministros Roberto Barroso, Dias Toffoli e
Gilmar Mendes.

Inicialmente, o Ministro Roberto Barroso inicia sua exposicdo com uma sintese da
evolucdo historica do jari e fixa algumas premissas teoricas, quais sejam: (1) a finalidade do
direito penal é a protecéo dos bens juridicos; (2) a vida humana é o bem juridico tutelado pelos
tribunais do juri; (3) o pais tem um déficit de protecdo a este bem, aqui, citando dados
estatisticos, os quais apontam o descompasso entre nimero de homicidios e de a¢des penais em
curso; e (4) a Constituicao reconhece a soberania dos vereditos (BRASIL, 2020).

Em linhas gerais, 0 Ministro entende que a palavra do veredito popular ndo pode ser
contestada, quanto ao mérito, por qualquer tribunal togado. Assim sendo, destaca-se, em seu
coto, 0 seguinte excerto:

25. Em sintese: o Tribunal de segundo grau, no tocante a autoria e a materialidade
delitiva, jamais podera substituir a vontade popular manifestada pelos jurados, mas

apenas determinar, nas excepcionais hipoteses legalmente previstas, quando for o
caso, a realizacdo de um novo julgamento por uma Unica vez.

[-]

27. Sendo assim, considerando o inexpressivo percentual de modificagdo das decisdes
condenatdrias do Jari, tudo recomenda que se confira maxima efetividade a garantia
constitucional da soberania dos veredictos do Jari, mediante a imediata execucdo das
suas decisBes. Notadamente porque as rarissimas situacoes de éxito das apelagdes da
defesa resultam, quando muito, apenas o retorno do caso ao Tribunal do Jdri para uma
nova deliberagéo, ndo significando, portanto, absolvi¢do do réu (BRASIL, 2020, p. 8-
10).

Por conseguinte, tece a ideia de que viola os sentimentos de justica e de credibilidade
da instituicdo do juri, parte integrante do poder judiciario, permitir que individuos condenados,
por vezes homicidas, saiam livres apds o julgamento. Tal situacdo também se agrava diante da
procrastinacdo do transito em julgado, fazendo com que haja prescricdo da pena ou ocorra 0
seu tardio cumprimento (BRASIL, 2020).

Em continuidade, assevera que o imediato cumprimento da pena imposta pelo veredito
do jari ndo se mostra contraditorio a decisdo proferida pela Corte, no julgamento conjunto das
ADC’s 43, 44 e 54, que, como ja apresentado, concluiu pela constitucionalidade do art. 283 do
CPP. Veja-se®:

15 Neste ponto, o Min. Roberto Barroso reitera os argumentos proferidos pelo Min. Dias Toffoli no julgamento das
supramencionadas ADC’s. Permita-me reproduzir: “Esclareco, no entanto, que, nos casos de condenacdo por
tribunal do juri, ndo incide tal previsdo contida no art. 283 do CPP, tendo em vista que, nesses casos, em meu
entender [...], ndo incide a previsdo legal, tendo em vista que, no tribunal do jdri se aplica diretamente a soberania
dos veredictos, disposicdo expressa na alinea ¢ do inciso XXXVIII do art. 5° da Constitui¢do™ (STF, 2019, p. 38
do voto do Min. Dias Toffoli)
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30. Considerar constitucional dispositivo legal que estabelece hipdteses autorizadoras
da prisdo (mesmo que em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado)
nédo impede que esta mesma Corte trace o sentido e o alcance de norma constitucional
que assegura a soberania dos veredictos do Tribunal do Jari para o julgamento dos
crimes dolosos contra vida. De modo que a declaracéo de constitucionalidade do art.
283 do CPP ndo tem a forca de paralisar a incidéncia da clausula pétrea em que a
soberania do Jari consiste (BRASIL, 2020, p. 11).

Além disso, afirma que a possibilidade de execucdo provisoria da pena decorrente das
decisbes do Jari ndo viola, sob nenhum aspecto, a presuncdo de inocéncia, visto que, como
principio (e ndo regra), pode ser aplicada com maior ou menor intensidade sob a técnica de
ponderacdo no caso de colisdo com outros principios (BRASIL, 2020).

No decorrer do voto, o e. Ministro também sustenta que ndo héa incompatibilidade entre
0 Pacto de San José da Costa Rica — 0 qual assegura o duplo grau de jurisdicdo — e a norma
legal que permite a imediata execucdo das condenacBes proferidas pelo Tribunal do Juri.
Segundo ele, o Tratado de Direitos Humanos possui status supralegal, isto €, ainda ocupa
posicdo juridica inferior a CF/88. E que, por este motivo, o texto constitucional, que reconhece
a instituicdo do juri e a soberania de seus vereditos, deve ser aplicado direta e imediatamente
(BRASIL, 2020).

Chegando ao final do voto, Barroso vai além e destaca que, nos moldes da Constituicdo
Federal, a condenacéo do Tribunal do Juri ndo comporta restrigdes ao quantum da pena imposta,
haja vista ser dotada de soberania. Em suas palavras, “limitar ou categorizar as decisdes do Jari
(...) caracteriza injustificavel ofensa ao principio da isonomia, conferindo tratamento
diferenciado a pessoas submetidas a situacdes equivalentes” (BRASIL, 2020, p. 170).

Tomando por base o inteiro teor do voto, 0 Ministro Barroso propds a seguinte tese de
julgamento, in verbis: “A soberania dos veredictos do Tribunal do Jdri autoriza a imediata
execucéo de condenacdo imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total da pena
aplicada” (BRASIL, 2020, p. 20).

Dando sequéncia a analise dos votos, o Ministro Dias Toffoli, como de esperado,
acompanhou o entendimento do Ministro Relator no que tange a prevaléncia do principio da
soberania dos vereditos e ao imediato cumprimento da pena apds a condenacéo no juri.

De inicio, vale dizer que o Ministro foi bem sucinto em sua explanagdo. Em sintese,
afirma que, em se tratando de procedimento especial do jdri, ndo incide o disposto no art. 283

do CPP, de modo que deve haver o cumprimento imediato da pena ap6s decisdo dos jurados.
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Contudo, tal posicionamento nao surpreende, pois, no julgamento das ADC’s 43, 44 e 54, Dias

Toffoli ja havia se manifestado sobre o tema em questdo. Vide trecho do voto:

[...] o principio constitucional da soberania dos vereditos confere a decisdo dos
jurados, em tese, um carater de intangibilidade quanto a seu mérito.

[-]

Por isso, entendo, desde sempre, que, nos crimes julgados pelo tribunal do jari, em
razdo da estatura constitucional desse 6rgao do Judiciario, mormente a soberania dos
vereditos, a condenacdo deve ser imediatamente cumprida (BRASIL, 2020, p. 2-6).

Em conclusao, cumpre ressaltar que ndo foi mencionado, no voto, a questdo sobre a
fixacdo do patamar minimo de 15 anos para execucao provisoria do condenado. Por esse
motivo, foi proposta uma tese mais simplificada que a anterior: “[a] soberania dos veredictos
do Tribunal do Jdri autoriza a imediata execugdo de condenagdo imposta pelo corpo de jurados”
(BRASIL, 2020, p. 10).

Em contraponto aos argumentos infirmados pelos ministros Roberto Barroso e Dias
Toffoli, o Ministro Gilmar Mendes abre a divergéncia sobre o tema, na qual defende a
prevaléncia da presuncdo de inocéncia frente a soberania dos vereditos.

No primeiro tépico do voto, Gilmar reafirma a importancia do instituto do juri no que
concerne ao papel de efetivagdo da democracia, ao passo que abre espaco para participacéo
direta do povo na Justica Criminal. Nessa linha, enfatiza que o jari assume fun¢do dupla: (a)
direito-garantia ao réu; (b) garantia politica e institucional da sociedade (BRASIL, 2020, p. 7).

Em segundo plano, o Ministro aborda a relevancia do reexame da sentenga condenatdria
pelo Tribunal de apelacdo como forma de assegurar direitos e garantias fundamentais inerentes

ao processo penal democratico, in verbis:

Como regra geral, a apelacdo autoriza uma ampla cognicdo sobre o decidido pelo
julgador de primeiro grau com uma devolugdo integral ao Tribunal e, assim, é
caracterizada como um recurso amplo e ordinario. Contudo, no Juri o sistema recursal
apresenta peculiaridades.

Nos termos do art. 593, Ill, CPP, a apelacdo contra sentenca proferida em
procedimento do Jari é cabivel para impugnar: “a) ocorrer nulidade posterior a
prondncia; b) for a sentenca do juiz-presidente contréria a lei expressa ou a decisao
dos jurados; c) houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida
de seguranga; d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos”
[-]

Contudo, isso ndo esvazia a importancia do reexame que a apelagao possibilita, o qual,
inclusive, assegura o direito ao recurso sobre a condenacdo, conforme definido pela
Convengdo Americana de Direitos Humanos (BRASIL, 2020, p. 9).
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Partindo dessa premissa, conclui que, justamente pela possibilidade de revisdo da
sentenca sob aspectos formais e materiais, incluindo toda producdo de provas, ndo se pode
autorizar a execugéo da condenacdo em primeiro grau, de modo a garantir o controle dos efeitos
da atuacdo do poder punitivo estatal. Nas palavras sabias de Vasconcelos (2019, p. 142),
impende sobressaltar que “por se tratar de medida profundamente gravosa e irreparavel, a
imposicao de uma san¢do criminal deve ser verificada por meio do juizo recursal antes do inicio
de sua execucédo”.

Nessa linha argumentativa, Gilmar entende que, em um Estado democratico de direito,
cuja esséncia é a protecdo de direito e garantias fundamentais, uma san¢do penal somente pode
ser imposta depois de uma sentenca definitiva amparada nas regras do devido processo penal.
Por esse motivo, certas delimitagcdes — como, no caso em andlise, a impossibilidade de execucéao
provisoria da pena — funcionam como instrumentos de limitacdo do poder punitivo estatal,
evitando, assim, excessos e abusos no seu exercicio.

Salienta, entretanto, que nenhum direito fundamental é absoluto, nem mesmo a
presuncao de inocéncia, e que, por esse motivo, o sistema penal e processual penal autoriza a
existéncia de prisdes cautelares (preventiva, temporaria e flagrante). Ainda, acrescenta que,
numa Visdo rigorosa, ndo existiria nem mesmo as restricbes cautelares; contudo, afirma,
categoricamente, que o inciso LVIII do art. 5° da CF! é uma regra precisa e ndo pode ser
considerado um principio ponderavel (BRASIL, 2020).

Em seguida, pondera que ndo ha qualquer justificativa para permitir tratamento diverso
entre os condenados pelo Tribunal do Juri em relacdo aos demais réus, pela concluséo extraida

do julgamento das ac¢Oes declaratorias de constitucionalidade. Na sua dicg&o:

Diante disso, ndo ha qualquer motivo legitimo para que tal precedente nédo se
aplique aos casos julgados por jurados. Permitir a execugdo imediata da
condenacdo proferida em primeiro grau pelos jurados é ainda mais gravoso do que a
posicdo reformada pelo Plenario nos julgamentos das ADCs 43, 44 e 54, o que
caracteriza evidente violacdo a presuncao de inocéncia (BRASIL, 2020, p. 19).

No deslinde do voto, assevera que, para que ocorra 0 encarceramento antes do transito
em julgado, € necessario o preenchimento dos requisitos do art. 312, CPP. Nesse sentido,
conclui que, no procedimento especial do juri, a sentenca proferida pelo juiz togado, apés a
deliberacao dos jurados, € momento propicio para reexaminar a situacéo do reu, inclusive, para,

de forma motivada, determinar a priséo preventiva (BRASIL, 2020).

16 Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (BRASIL, 1988).
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Por todos esses fundamentos, o e. Ministro, na parte dispositivo, encerra sua exposi¢ao
negando provimento ao recurso extraordinario de modo a manter a vedacgéo a execucao imediata
da pena imposta pelo Tribunal do juri, declarando a inconstitucionalidade da nova redacdo da
Lei 13.964/19 ao art. 492, 1, “¢” do CPP. Vide proposta da tese de julgamento:

A Constituicdo Federal, em razdo da presuncdo de inocéncia (art. 5°, inciso LV), e a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, em razdo do direito ao recurso ao
condenado (art. 8.2.h) vedam a execugdo imediata das condenacGes proferidas por
Tribunal do Jari, mas a prisdo preventiva do condenado pode ser decretada
motivadamente, nos termos do art. 312 CPP, pelo Juiz-Presidente a partir dos fatos e
fundamentos assentados pelos Jurados (BRASIL, 2020, p. 25).

Apdbs as manifestacbes acima expostas, 0 Ministro Ricardo Lewandowski pediu vista
dos autos em quatro de maio de 2020. Portanto, aguarda-se seu posicionamento para continuar
a discusséo acerca da possibilidade de execucdo provisoria da pena no jari.

Perpassada a evolugdo jurisprudencial sobre o assunto, parte-se, no capitulo seguinte,
para o estudo dos principios constitucionais inerentes ao objeto de pesquisa, a fim de entender
melhor a fragilidade da inser¢do da nova alinea ao Codigo de Processo Penal e todos 0s aspectos

envolvidos na estrutura do sistema penal.
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3 VIOLACAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Neste momento, é relevante para o estudo que se destrinche com vagar 0s principios
constitucionais que estdo sendo violados pelo novo dispositivo, quais sejam: principio da
presuncao de inocéncia, soberania dos vereditos e duplo grau de jurisdi¢cdo. Desse modo, faz-
se necessario destrinchar cada um deles a fim de estabelecer as premissas basicas no que diz
respeito ao procedimento solene e especial do jari, bem como resgatar a l6gica e a esséncia do

Estado Democratico de Direito.

3.1 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Neste ponto, inicialmente, hd uma eterna discusséo envolvendo o principio da presungéo
de inocéncia, visto que existem varias interpretacfes doutrinérias e, inclusive, jurisprudenciais,
do mesmo principio em relacdo a diversos assuntos especificos. Posto isso, inicia-se a
explicacdo do tdpico com cautela para a melhor compreensao dessas violacdes.

No ordenamento juridico brasileiro, somente com a Constitui¢do de 1988, o principio
da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade passou a ter expressa previsao em seu art. 5°,
inciso LVII (BRASIL, 1988). Para fins de conceituacdo, é suficiente a descricdo trazida por
Lima (2020, p. 47), como sendo “direito de ndo ser declarado culpado sendo apds o término do
devido processo legal”, podendo o acusado utilizar todos os meios de provas e refutar as provas
da acusacdo, 0 que caracteriza, respectivamente, a ampla defesa e o contraditorio.

Cumpre ressaltar que de tal principio derivam duas regras basicas fundamentais: regra

probatdria e regra de tratamento. Nas licbes de Eugénio Pacelli:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou estado ou
situacdo juridica de inocéncia, imp&e ao Poder Publico a observancia de duas regras
especificas em relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em
nenhum momento do iter persecutorio, pode sofrer restricGes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenagdo, e outra de fundo probatorio, a
estabelecer que todos os dnus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusacio. A defesa restaria apenas demonstrar a
eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade,
cuja presengca fosse por ela alegada (PACELLI, 2021, p. 53).

A primeira regra, também conhecida como in dubio pro reo, se conecta ao fato de que,
em caso de duvida sobre fato relevante para a decisdo do processo, o imputado devera ser

absolvido. Isto é, para a imposicdo de uma sentenca condenatoria, € necessario que a acusacao
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prove a culpabilidade do acusado e os fatos imputados a ele para além de qualquer duvida
razoavel, tudo sob a égide do devido processo legal (LIMA, 2020).

Noutro giro, ha a regra de tratamento?’, a qual est& intimamente relacionada com a ideia
de que o poder pablico ndo pode tratar o0 suspeito como se ja estivesse condenado
definitivamente, enquanto n&o houver o fim do processo criminal. Assim, por for¢a dessa regra,
torna-se clara a vedacdo de prisGes processuais automaticas ou obrigatorias, incluindo a
impossibilidade de execucdo antecipada da sancdo penal (LIMA, 2020). Por outro lado,
impende destacar que o principio da presuncdo de inocéncia nao proibe a prisdo cautelar da
liberdade, a qual somente se justifica em hipoteses excepcionais e com a imposi¢do de ordem
judicial devidamente motivada, posto que a regra, no sistema penal, é responder ao processo
em liberdade.

Por conseguinte, conclui-se, com base na fundamentacao tedrica acima detalhada, que
a presuncdo de inocéncia assegura a protecdo constitucional até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria'®. Nota-se que a principal finalidade do regramento citado é evitar
gue a mera possibilidade de condenacdo do acusado implique inconstitucional antecipacéo
executoria da propria sancdo penal.

Logo, vale dizer que a prisdo do individuo s se legitima em duas situacdes: (1) se
comprovada, durante o curso do processo, a real necessidade de aplicacdo de medidas
cautelares; (2) se, apos condenado criminalmente, sobrevier o transito em julgado da sentenca
condenatéria. Portanto, resta comprovado que o novo dispositivo do Pacote Anticrime
representa, evidentemente, uma violagéo ao principio em comento, ao passo que fere a regra de
tratamento contida nele, pois, considera o réu culpado antes do marco temporal imposto pela

Constituicdo Federal.

3.2 A REAL ESSENCIA DA SOBERANIA DOS VEREDITOS COMO GARANTIA AO

REU

17 Ha quem entenda que a regra do tratamento é abarcada em duas dimensdes: “(i) interna ao processo: funciona
como um dever imposto, inicialmente, ao magistrado, no sentido de que o0 6nus da prova recai integralmente sobre
a parte acusadora, devendo a davida favorecer o acusado. Ademais, as prisfes cautelares devem ser utilizadas em
situacBes excepcionais, desde que comprovada a necessidade da medida extrema para resguardar a eficacia do
processo; e (ii) externa ao processo, 0 principio da presungdo de inocéncia e as garantias constitucionais da
imagem, dignidade e privacidade demandam uma protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizagdo do
acusado, funcionando como limites democraticos a abusiva exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e do
proprio processo penal”. (LIMA, 2020, p. 49)

181 VIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria; (BRASIL,

1988)
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Outro principio constitucional violado é da soberania dos vereditos. Por determinacao
constitucional do art. 5°, XXXVIII, “c”, incumbe aos jurados decidir pela procedéncia ou nao
da imputacdo de crime doloso contra a vida, de modo que sdo investidos constitucionalmente
de poder jurisdicional. Por esta razéo, acima do veredicto dos jurados, qualificado de soberano,
nenhuma outra decisdo pode haver, suplantando-o, quanto ao mérito (NUCCI, 2014).

Partindo da premissa de que as decisdes do juri sdo dotadas de soberania, muitos juristas
distorcem a esséncia do instituto e entendem que as decisfes proferidas pelos jurados séo
irrecorriveis e definitivas, haja vista serem advindas de um 6rgéo especial com poder ilimitado
ou irrestrito. Contudo, trata-se de uma falacia processual. Embora ndo se defira ao juizo do
Tribunal de apelacdo o poder de ingressar na analise do mérito da condenacéo para fins de
absolver ou condenar o acusado, é plenamente possivel que o Tribunal dé provimento ao
recurso para submeté-lo a novo Conselho de Sentenca, em caso de condenacdo arbitraria
manifestamente contraria aos autos (LIMA, 2020).

Dessa maneira, conclui-se que o principio da soberania dos vereditos, ndo obstante sua
extracéo constitucional, possui valor meramente relativo, pois as decisdes emanadas do veredito
dos jurados ndo se revestem de intangibilidade, visto que sdo plenamente suscetiveis de
modificacdo, apos submissdo a um novo julgamento.

Posto tais fundamentos, ainda com restri¢cGes especificas do procedimento especial do
juri — as quais serdo abordadas de modo detalhado ao final do capitulo —, a possibilidade de
interposicao de recursos aptos a contestar o veredito do jari é substancial para assegurar 0s
direitos individuais do cidaddo previstos no ordenamento juridico.

Portanto, chega-se ao entendimento de que esse principio é uma garantia do acusado e
ndo do Estado. O que se propde com a execucao provisoria da pena, baseada na soberania dos
vereditos, em suma, é a aplicacdo de uma garantia fundamental contra o proprio titular dessa
garantia. Isso seria, a0 menos, um verdadeiro contrassenso, um direito fundamental que, uma
vez efetivado, coloca prematuramente o seu titular no carcere, ocorrendo, assim, uma subversao
dos valores constitucionais fundantes. Aqui, vale realce as exposicdes de André Nicolitt em seu

artigo sobre a soberania dos vereditos:

A soberania dos veredictos e a presuncdo de inocéncia, como direitos fundamentais
que protegem o individuo, ndo podem agigantar o Estado em detrimento do homem.
[-]

A soberania dos veredictos, apesar de ser garantia fundamental, é usada em prejuizo
do réu. Fazer prevalecer a presuncdo de inocéncia restitui a liberdade do paciente,
fortalecendo sua dignidade. Ao contrario, a prevaléncia da soberania dos veredictos
implica na execugdo antecipada da pena, na tutela do interesse do Estado. Na verdade,



38

este Gltimo caso ndo é fazer prevalecer uma garantia em um processo de ponderagéo,
mas, sim, subverter a garantia, aplica-la onde nao é cabivel. Direito fundamental usado
para se atentar contra a dignidade do acusado (NICOLITT, 2020, n.p).

Por esse motivo, é possivel deduzir que a execugdo provisoria da pena viola também a
soberania dos veredictos, a medida que funciona como uma garantia do réu, ndo sendo viavel

sua utilizacdo em prejuizo do acusado.

3.3 GARANTIA AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO E OS RECURSOS DISPONIVEIS
CONTRA DECISAO DO JURI

De modo inicial, o conceito de duplo grau de jurisdicdo pode ser definido, nas palavras
de Lima (2020, p. 1730), como sendo “a possibilidade de um reexame integral (matéria de fato
e de direito) da decisdo do juizo a quo, a ser confiado a érgdo jurisdicional diverso do que a
proferiu e, em regra, de hierarquia superior na ordem judiciaria”. Em outras palavras, significa
que o processo deve ser examinado no primeiro grau e reexaminado de novo pelo Tribunal, ndo
podendo o juizo ad quem extrapolar a matéria apreciada em primeiro grau, sob pena de violar
o duplo grau de jurisdi¢cdo com a supressao de instancia.

Ademais, destaca-se que, diferentemente dos outros dois principios, o duplo grau de
jurisdicdo ndo esta assegurado de maneira expressa pela Constituicdo Federal. Contudo, parte
da doutrina entende que esse principio esta inserido no ordenamento de forma implicita no
devido processo legal e na ampla defesa, bem como a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos o assegura em seu art. 8°, § 2°, ‘h’, segundo 0 qual toda pessoa acusada de delito tem
direito de recorrer da decisdo para orgao superior (LIMA, 2020).

No que tange a razdo de ser do instituto, pode-se apontar dois aspectos: a falibilidade
humana e o inconformismo das pessoas. Em primeiro plano, é interessante repisar que oS
magistrados, inclusive as préprias partes processuais, sdo suscetiveis a erros. Assim sendo, o
préprio sistema cria mecanismos para controlar e amenizar essas falhas naturais. Por outro lado,
ha também o inconformismo da parte que ndo foi favorecida pela decisdo, visto que é
involuntario desejar uma reavaliagcdo dessa sentenca gravosa (LIMA, 2020).

Posto isto, é evidente que o ordenamento juridico patrio e internacional garante o duplo
grau de jurisdicdo para as decisdes do Tribunal do Jari, motivo pelo qual a execucao provisoria

da pena representa também nitida violacdo a tal principio, na medida em que ndo permite o
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reexame da decisdo desfavordvel antes mesmo de produzir seus efeitos — mormente no que
tange ao encarceramento do condenado.

Vale ressaltar que, no processo penal, existem varios recursos que materializam o duplo
grau de jurisdicdo — como habeas corpus, recurso ordinario etc. Todavia, para focar na matéria
central deste trabalho, aborda-se a seguir dois principais recursos no juri: apelacdo e revisao
criminal. Assim, faz-se necessario explicar em detalhe os referidos recursos contra decisdo do
Tribunal popular, com o fito de reafirmar a ideia de que as decisdes dele provenientes podem
sim ser modificadas/reformadas e ndo possuem, como muitos especialistas afirmam, esse

carater de intangibilidade/irrecorribilidade.

3.3.1 Apelagéo

Dando continuidade ao tema, cumpre enfatizar que, na maioria das vezes, o duplo grau
de jurisdicdo se materializa no recurso de apelacdo, cujo objetivo € devolver ao tribunal o
conhecimento de toda matéria de fato e de prova apreciada no primeiro grau. Assim sendo, em
linhas gerais, a apelacdo tem cabimento contra a decisdo proferida pelo juiz apés o julgamento
no Plenario do jdri, e é remetida ao tribunal de justica respectivo para sua apreciacao.

Em primeiro lugar, € cabivel o recurso de apelacdo contra decisdo do tribunal do juri,
com base no art. 593, inciso Ill, do CPP, visto que, se ndo houvesse tal previsao legal,
certamente haveria problemas estruturais de violagéo ao principio do duplo grau de jurisdigao.
Conforme exposto anteriormente, impossibilitar que qualquer tribunal revise a decisdo do juri
seria, decerto, considerar a sentenca absoluta, imune a qualquer alteracdo ou modificacdo ad
eternum.

Entretanto, deve-se ater a diferenca entre a apelacao relativa as decis6es do tribunal do
juri com a apelacédo tradicional relativa as condenacgdes proferidas por juiz singular. Nesta
apelacdo, trata-se de recurso de fundamentacéo livre, sendo possivel questionar mérito, fatos,
provas, direito, ao passo que, naquela, o recurso é de fundamentacéo vinculada, ou seja, a parte
deve demonstrar uma das quatro alineas do artigo mencionado, sem prejuizo de recorrer por

mais de um fundamento. Segundo Aury Lopes Jr.:

A apelag@o as decisdes proferidas pelo Tribunal do Juri ¢ “vinculada”, ou seja, deve
a parte indicar, ja na peticdo de interposigao, qual é o fundamento legal do recurso, ou
seja, em que alinea ou alineas se funda o recurso. Esse critério também ira definir o
efeito devolutivo da apelacdo, ou seja, o tantum devolutum quantum appellatum
(LOPES JR., 2020, p. 1602).
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Em outras palavras, quando a parte pretende recorrer, deve apresentar logo na peti¢ao
de interposicdo qual a alinea eleita, ficando vinculado, em suas razdes, aos argumentos
relacionados ao motivo declinado na interposicdo. Assim sendo, vale destacar o contetdo da
sumula 713 do STF, a qual elucida que o efeito devolutivo do recurso de apelagdo fica
intrinsecamente vinculado aos fundamentos da interposi¢do. Dessa maneira, o tribunal ndo pode
estender o efeito para fundamentos legais que ndo constaram expressamente da apelacao
interposta.

Antes de adentrar nos incisos especificamente, € interessante enfatizar uma diferenca
entre o juizo rescindente e o juizo rescisorio. O primeiro engloba a cassacdo da deciséo
impugnada, isto €, como se a decisdo deixasse de existir, remetendo a causa a um novo
julgamento; ja o segundo trata de juizo de reforma ou de substitui¢do, em que o tribunal cassa
a decisao para, depois, proferir uma nova decisao (LIMA, 2020).

Assim, conforme visto anteriormente, um tribunal formado por juizes togados nao pode
modificar, no mérito, a decisio dos jurados. E necessario lembrar, neste ponto, que a soberania
dos veredictos visa proteger o mérito da decisao dos jurados, mas ndo afeta as decis6es do juiz-
presidente. Justamente por essa razao que, para cada alinea do art. 593, inciso 111, do CPP, deve
ser observado se a matéria foi ou ndo apreciada pelos jurados, para saber se ocorrera o juizo
rescindente ou rescisorio.

A alinea “a” profere a hipotese de nulidade posterior a pronuncia. Aqui, o tribunal ficard
restrito a um juizo rescindente, pois, se a nulidade for reconhecida, o julgamento em questdo
sera anulado e o processo retornara a0 momento da nulidade, determinando a renovacéo do ato
viciado ou, até mesmo, do préprio julgamento em plenério. Nas orienta¢des de Lima (2020, p.
1822), séo varios os exemplos de nulidade que podem ocorrer ap0s a pronuncia, tais como a
“inexisténcia do numero minimo de 15 jurados (CPP, art. 463, caput), acusado indefeso em
plenario, quebra da incomunicabilidade dos jurados etc”.

Em sequéncia, a alinea “b” envolve a decisdo do juiz presidente. Como se vé, ha duas
hipdteses concentradas nesse inciso: (a) decisdo contra lei expressa; e (b) decisdo de forma
contréria a decisdo dos jurados. Como dito no capitulo inicial, o juiz esta obrigado a cumprir as
decises do juri, ndo havendo superioridade do juiz togado em relacédo aos jurados, mas simples
distribuicéo de diferentes atribui¢Oes definidas por lei. Assim, os jurados decidem o fato e 0
juiz presidente aplica a pena, de acordo com essa decisdo, ndo podendo dela desgarrar-se. Nessa
hipotese, se o tribunal der provimento a apelacdo, podera haver juizo rescindente e juizo

rescisorio, procedendo a retificagdo da sentenca pela instancia superior sem necessidade de
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renovacdo do julgamento em plenario do juri, visto que ocorreu erro do juiz togado (LIMA,
2020).

Na alinea seguinte, a hipdtese de cabimento se verifica quando houver erro ou injustica
no tocante a aplicacdo de pena ou de medida de seguranca (BRASIL, 1941). Aqui, a matéria
também é de competéncia do juiz presidente, ndo afetando a soberania do veredicto popular.
Por consequéncia, o Tribunal pode corrigir o equivoco, diretamente, com juizo rescindente e
rescisorio. Novamente, retificard a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca, sem
necessidade de levar a novo jari (LIMA, 2020).

Por fim, a alinea “d” abarca a hipdtese de a decisdo dos jurados ser manifestamente
contraria a prova dos autos. Diferentemente das alineas anteriores, aqui trata-se de mérito
propriamente dito da decisdo dos jurados, matéria constitucionalmente respaldada pela
soberania dos veredictos. Desse modo, 0 juizo ad quem pode, no maximo, dar provimento para
desconstituir a decisdo impugnada (juizo rescindente) a fim de que o individuo seja submetido
a um novo julgamento perante outro conselho de sentenca. Em suma, o tribunal pode cassar a
decisdo, mas, em hipdtese alguma, podera fazer juizo rescisorio (LIMA, 2020).

No que concerne ao alcance dessa norma, é necessario que a decisdo dos jurados seja

absolutamente dissociada da prova. Nas exatas palavras de Lima:

[...] para que seja cabivel apelagdo com base nessa alinea e, de modo a se
compatibilizar sua utilizacdo com a soberania dos veredictos, é necessario que a
decisdo dos jurados seja absurda, escandalosa, arbitraria e totalmente divorciada do
conjunto probatdrio constantes dos autos. Portanto, decisdo manifestamente contraria
a prova dos autos € aquela que nao encontra nenhum apoio no conjunto probatorio, é
aquela que ndo tem apoio em nenhuma prova, é aquela que foi proferida ao arrepio de
tudo que consta nos autos, enfim, € aquela que ndo tem qualquer prova ou elemento
informativo que a suporte ou a justifique, e ndo aquela que apenas diverge do
entendimento dos juizes togados a respeito da matéria (LIMA, 2020, p. 1824).

Por fim, vale ressaltar que a regra da alinea “d” também comporta limitagdes no 8 3° do
art. 593, do CPP (BRASIL, 1941), ao proibir que se interponha uma segunda apelacdo pela
mesma hipotese de cabimento da referida alinea. Em outras palavras, no segundo julgamento,
independentemente do resultado, a decisdo proferida pelo Tribunal do jari sera definitiva, haja
vista a impossibilidade de nova apelacdo pelo mesmo motivo (LIMA, 2020).

Além do recuso de apelacgdo no jari e suas peculiaridades, cumpre também expor a seguir
uma segunda possibilidade de reavaliacdo da deliberacéo dos jurados: a revisao criminal, a fim
de demonstrar novamente que o veredito dos jurados ndo € totalmente definitivo e pode sim

sofrer alteracdes mesmo apos o transito em julgado da sentencga penal condenatoria.
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3.3.2 Revisao criminal

No caso de sentenca condenatdria ja transitada em julgado, o artificio usado contra
decisdo do jari é a revisdo criminal. Basicamente, € uma acdo autbnoma de impugnacéo, de
competéncia originaria dos tribunais, a ser ajuizada apds o transito em julgado de sentenca
condenatoria ou absolutéria imprépria, visando desconstituir a coisa julgada, sempre que a
decisdo impugnada conter um erro judiciario (LIMA, 2020). Permite-se, portanto, pela revisao
criminal, que o condenado possa pedir que reexamine seu processo, a fim de ser absolvido ou

favorecido. Segundo Eugénio Pacelli:

A acdo de revisdo criminal tem precisamente este destino: permitir que a decisdo
condenatdria passada em julgado possa ser novamente questionada, seja a partir de
novas provas, seja a partir da atualizacdo da interpretacdo do direito pelos tribunais,
seja, por fim, pela possibilidade de ndo ter sido prestada, no julgamento anterior, a
melhor jurisdicdo. A acdo de revisdo criminal, como é 6bvio, ndo é permitida a
acusacao, pois o principio da vedacado da revisdo pro societate a impediria. Absolvido
0 réu por sentenca passada em julgado, nada mais se podera fazer em relagéo aos fatos
entdo (bem ou mal) apreciados (PACELLI, 2021, p. 816).

Vale destacar que o pressuposto indispensavel ao cabimento do pedido dessa agdo
autdbnoma é que a sentenca tenha transitado em julgado, ou seja, que da decisdo ndo caiba
qualquer recurso, inclusive extraordinario. Ademais, deve-se encaixar numa das hipéteses de
cabimento do art. 621 do CPP, quais sejam: (a) quando a sentenca for contraria a lei ou as
provas dos autos; (b) quando se fundar em documentos falsos; e (c) quando se descobrirem
novas provas de inocéncia ou de circunstancia que reduze sua pena. (BRASIL, 1941).

No tocante ao alcance do julgamento da revisdo criminal, ha controvérsia na doutrina
sobre a possibilidade (ou ndo) de reforma/substituicdo da decisdo anterior pelo Tribunal de
segunda instancia. Uma parte entende que € possivel apenas o juizo rescindente, com a cassacdo
da decisdo e a sujeicdo do acusado a novo julgamento pelo juri, ao passo que, outra corrente
defende que o Tribunal pode formular tanto o juizo rescindente quanto o juizo rescisério
(LIMA, 2020), ou seja, pode alterar a classificacdo da infracdo, absolver o réu, modificar a pena
ou anular o processo, mas jamais agravar a pena imposta pela deciséo revisada.

Independentemente da corrente adotada, conclui-se, preliminarmente, que ha um
consenso acerca da compatibilidade do cabimento da revisdo criminal contra decis6es do juri

com a soberania dos vereditos, haja vista sua instituicdo como garantia do acusado. Logo, essa
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soberania pode ceder diante de norma que visa exatamente garantir os direitos de defesa do
acusado, entendimento este exarado pelos Tribunais Superiores'®(LIMA, 2020).

Assim, face as hipoteses de cabimento da apelacdo e de revisdo criminal, revela-se
evidente que o ordenamento juridico garante o duplo grau de jurisdicdo para as decisfes do
Tribunal do Jari, ainda que de maneira limitada, motivo pelo qual ndo se pode utilizar a
soberania dos vereditos como forma de violar tal garantia.

Ultrapassadas essas consideracg@es principioldgicas, passa-se, de forma detalhada, aos
argumentos de inconstitucionalidade do artigo 492, inciso I, alinea “e¢”, do CPP, fazendo um
cotejo analitico com um caso pratico midiatico e recente em que o referido foi utilizado como

fundamento para execucéo provisoria da pena: caso da Boate Kiss.

19 Nesse sentido, a condenacéo penal imposta pelo juri é passivel de desconstituicdo mediante revisdo criminal,
ndo Ihe sendo oponivel a clausula constitucional da soberania do veredicto do Conselho de Sentenga, assim como
leciona a jurisprudéncia: A competéncia do Tribunal do Juri, embora definida no texto da Lei Fundamental da
Republica, ndo confere, a esse drgdo especial da Justica Comum, o exercicio de um poder incontrastavel e
ilimitado. As decioes que dele emanam expdem-se, em consequéncia, ao controle recursal do proprio Poder
Judicidrio, a cujos tribunais compete pronunciar-se sobre a regularidade dos vereditos (STF, 12 Turma, HC
70.193/RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. 21/09/1993, Dj 06/11/2006).
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4 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA DO ARTIGO 492, INCISO I, ALINEA “E” DO CPP COM REDACAO DADA
PELO PACOTE ANTICRIME

Como trata-se de um assunto polémica e que divide opinides entre especialistas, é
necessario expor as duas correntes que vigoram na doutrina e na jurisprudéncia, com o fito de
compreender melhor a concluséo do presente estudo.

Dessa maneira, inicia-se 0 presente capitulo com os argumentos a favor da execucao
provisoria da pena, seguido dos argumentos contra 0 novo dispositivo legal. Em seguida, sera
realizado um cotejo analitico com o caso polémico da Boate Kiss, oportunidade em que a prisao
dos réus foi fundamentada pelo artigo em questdo. Por fim, serd tracada algumas possiveis
solugdes para aumentar a efetividade das decisdes dos jurados, sem que haja a viola¢do dos

principios constitucionais citados.

4.1 ARGUMENTOS PELA CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO ANTECIPADA
DA PENA NO JURI

Resgatando os precedentes citados no capitulo Execucdo provisoria da pena, é possivel
perceber que a 12 Turma no Supremo Tribunal Federal?® e parte da doutrina entendem que a
soberania dos vereditos — que, em esséncia, tenta proteger as decisdes do Conselho de Sentenca
— permite o imediato cumprimento da sentenca penal condenatdria como forma de aumentar a
efetividade dos veredictos. Isto &, se os jurados concluiram pela condena¢do do acusado, sua
vontade deve prevalecer e, mais que isso, deve ser executada de imediato.

Tal linha argumentativa acredita que, como sendo a decisdo dotada de soberania, ndo
esta sujeita, quanto ao merito, a modificacdo ou a substituicdo pelo Tribunal, o qual podera
somente em sede de juizo rescindente determinar a submissdo do réu a novo julgamento, seja
no caso de nulidade posterior a deniincia ou no caso de decisdo manifestamente contraria aos
autos, constante no art. 593, inciso III, alineas “a” e “d”, do CPP (BRASIL, 1941).

Ademais, afirmam que existem sucessivos “filtros” durante o procedimento bifésico do
tribunal do jari, que acabam por assegurar que eventual condenacéo seja baseada em elementos

suficientes e concretos da culpabilidade do acusado. Pode-se citar como exemplos: recebimento

20 HC 140.449/RJ e HC 118.770/SP
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da denlncia, que pressupde justa causa para o exercicio da acdo penal; e a pronuncia, ja
explicada anteriormente, que estéd condicionada a prova da materialidade do fato delitivo e da
existéncia de indicios suficientes de autoria e de participacéo (LIMA, 2020).

N&o se pode perder de vista, ainda, que, para essa corrente, a condenacdo do acusado
formar-se-ia coisa julgada do capitulo pertinente a sua culpabilidade, ja que os recursos cabiveis
ndo mais poderiam discutir o mérito da condenacéo, ainda que sujeita ao possivel provimento
da apelacdo, o que também justificaria a imediata execu¢do da decisdo soberana do jari. Aliés,
se admitir que o cabimento da apelagéo teria o condéo de obstar o transito em julgado, vez que,
na eventualidade de provimento, haveria cassacao da decisdo, entdo também teria que aguardar
ad eternum pelo julgamento de possivel revisao criminal, ja que essa também pode resultar na
cassagdo da sentenca condenatéria (LIMA, 2020).

Nesse sentido, vale rememorar o voto do Ministro Roberto Barroso no Recurso
Extraordinério 1.235.340/SC, oportunidade que defende a imediata execu¢do da pena sob
fundamento de que, considerando o “inexpressivo percentual de modificacdo das decisdes
condenatorias do Juri, tudo recomenda que se confira maxima efetividade a garantia
constitucional da soberania dos veredictos do Juri”. Ademais, complementa que “rarissimas
situacdes de éxito das apelacdes da defesa resultam, quando muito, apenas o retorno do caso ao
Tribunal do Jari para uma nova deliberagdo, ndo significando, portanto, absolvi¢do do réu”.
(BRASIL, 2020, p. 8-10).

Postos os principais fundamentos pela defesa da constitucionalidade, repassa-se para o
outro lado da controvérsia, expondo os argumentos sobre a inconstitucionalidade do novo

dispositivo legal.

4.2  ARGUMENTOS PELA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 492, INCISO |,
ALINEA “E” DO CPP

Embora haja argumentos aparentemente plausiveis em relacéo a antecipacéo dos efeitos
da condenacéo no juri, tal linha argumentativa ndo merece prosperar pelos motivos que serao

eXpostos a seguir.

4.2.1 Ofensa aos principios constitucionais
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Como é inevitavel perceber, o novo dispositivo do cddigo de processo penal contraria o
ordenamento juridico, haja vista o conflito existente com os principios da soberania dos
vereditos, do duplo grau de jurisdi¢do e da soberania dos veredictos.

Preliminarmente, o objetivo revelado para a incorporacdo do novo dispositivo foi
“aumentar a efetividade do Tribunal do juri” (BRASIL, 2019). Contudo, a busca por um sistema
penal mais eficiente ndo autoriza pensar que a soberania dos vereditos admite a execucédo
provisoria da pena imposta por esse tribunal. Como j& explicitado antes, a soberania dos
veredictos ndo significa que as decisdes do juri séo irrecorriveis, pelo contrario, possuem uma
recorribilidade limitada, visto que, apesar de ndo poder reforma-las no mérito, o tribunal podera
prover a apelacdo, anular a decisdo e mandar réu a novo julgamento sempre que for
manifestamente contraria a prova dos autos (QUEIROZ, 2020).

Dessa forma, a soberania dos vereditos ostenta valor meramente relativo, do qual se
depreende que as decis6es do Conselho de Sentenga néo se revestem de intangibilidade. Em
outras palavras, tal previsao constitucional implica, essencialmente, uma restri¢cdo ao poder de
revisao do mérito, contudo, esse poder ndo € absoluto, razdo pela qual, além de apelaveis, sdo
passiveis até de revisdo criminal, seja para absolver o acusado ou diminuir sua pena
(QUEIROZ, 2020). Nas palavras de José Frederico Marques:

[...] se a soberania do juri, no entender da comunis opinio doctorum, significa
impossibilidade de outro 6rgdo judiciario substituir ao juri na decisdo de uma causa
por ele proferida, soberania dos veredictos traduz, mutadis mutandis, a
impossibilidade de uma decisdo calcada em veredicto dos jurados ser substituida por
uma sentenga sem esta base. Os veredictos sdo soberanos, porque s6 os veredictos é
que dizem se é procedente ou ndo a pretensao punitiva (MARQUES, 1997, p. 80).

Vale dizer, entdo, que o fato de o Tribunal ndo estar legitimado a proceder o juizo
rescisério ndo guarda nenhuma relagdo direta com a execucdo antecipada da pena, posto que
subsiste a competéncia para efetuar o juizo rescindente (LIMA, 2020). Alias, ndo obstante a
aprovacdo do Pacote Anticrime, a atual jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de

Justica € no sentido da vedacédo da execucao imediata da sentenca condenatdria do jari:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUAGAO
DA VIAELEITA. ORDEM IMPETRADA CONTRA LIMINAR INDEFERIDA NA
ORIGEM. ENUNCIADO N. 691 DA SUMULA DO STF. SUPERAGAO.
HOMICIDIO QUALIFICADO. CONDENAGCAO PELO TRIBUNAL DO JURI.
EXECUGAO PROVISORIA DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. NAO
EXAURIMENTO DAS INSTANCIAS ORDINARIAS. AUSENCIA DE DECISAO
DECRETANDO A SEGREGAGCAO CAUTELAR. PRISAO ILEGAL. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
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[-]

3. Na verdade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, na sessdo do dia 17/2/2016,
ao julgar o HC n. 126.292/SP, entendeu que o inicio da execucdo da pena
condenatdria, apds a confirmacdo da sentenca em segundo grau, ndo ofende o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia. Submetida a questdo a sistematica
da repercussdo geral, o Pleno do Pretério Excelso reafirmou sua jurisprudéncia no
sentido de que "a execuc¢do provisoria de acérdao penal condenatério proferido em
grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete
o0 principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal" (ARE n. 964.246/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min.
TEORI ZAVASCKI, DJe de 25/11/16).

4. Na espécie, é prematuro antecipar a execugao da pena antes de se submeter o édito
condenatério do Tribunal do Jari ao controle revisional da Corte de apelagdo, com a
efetiva estabilizacdo da discussdo sobre a matéria fatica. Precedentes.

5. Em suma, a execugdo provisdria da pena, in casu, foi determinada pelo Juiz
Presidente do Tribunal do Jari em face do veredicto popular, antes mesmo da
interposicao do recurso de apelacéo cabivel para a instancia ad quem, o que configura
manifesta ilegalidade, passivel de correcdo de oficio por esta Corte Superior de Justica
(RHC 84.406/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em
12/12/2017, DJe 1°/2/2018).

6. De qualquer modo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, salvo pontuais
divergéncias, sempre entenderam que a decisdo do Tribunal do Jdri ndo é
imediatamente exequivel. A soberania dos veredictos ndo é absoluta e convive em
harmonia com o sistema recursal desenhado pela lei adjetiva penal. O fato de a Corte
revisora, no julgamento de apelacdo contra decisdo do Tribunal do Jari, ndo
estar legitimado a efetuar o juizo rescisério, ndo provoca a execucao imediata da
sentenca condenatoria, pois permanece incélume a sua competéncia para efetuar
0 juizo rescindente e determinar, se for o caso, um novo julgamento, com
reexame de fatos e provas.

7. Habeas corpus ndo conhecido. Contudo, ordem concedida de oficio para assegurar
ao paciente o direito de aguardar em liberdade o encerramento do julgamento perante
as instancias ordinarias, salvo se presentes outros motivos que justifiquem eventual
decretacdo de prisdo cautelar.

(HC 478.945/ES, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 21/02/2019, DJe 01/03/2019) (grifo nosso) (BRASIL, 2019).

Ora, como se justificar a execugdo antecipada decorrente da condenacdo de um érgéo
de primeira instancia, se essa decisao ainda esta sujeita ao controle recursal pelo proprio poder
judiciario, a quem compete se pronunciar sobre a regularidade dos veredictos? Enfim, ha um
grave equivoco da conclusdo da 1* Turma do STF no julgado citado anteriormente (HC
118.770/SP), mormente no que tange o voto do Ministro Roberto Barroso ao afirmar que a
impossibilidade de o Tribunal substituir os jurados na apreciacdo de fatos e provas legitima a

execucdo imediata da condenacéo. Nas licdes de Caio Paiva, repisa-se 0 seguinte argumento:

Assim, ndo é dificil perceber o equivoco do silogismo empreendido pelo ministro
Barroso, pois a premissa de que o Tribunal ndo pode substituir o convencimento dos
jurados na apreciacdo dos fatos e das provas, embora verdadeira, apenas delimita —e
ndo elimina, repita-se — a competéncia recursal da segunda instancia, em nada
legitimando a suposta I6gica do resultado interpretativo, pois o exercicio do duplo
grau pode invalidar o julgamento e implicar que outro seja realizado (PAIVA, 2017,

n.p).
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Em resumo, vale destacar o estudo primoroso de Nereu José Giacomolli (2016, p. 458)
sobre devido processo penal, em que afirma, acertadamente, que “fosse absoluta a soberania,
ndo se justificaria o Tribunal de apelagdo determinar um novo julgamento™.

Face a primazia do conselho de sentenca sob a decisdo de mérito, esséncia da soberania
dos vereditos, estabelecer o cumprimento imediato da pena logo ap6s a condenacdo em nada
altera o direito a revisdo do julgamento. Ao contrario, a execucdo imediata da condenacdo,
ainda sujeita a reexame em grau de apelacdo sob Vvarios aspectos, choca-se com a garantia da
presuncao de inocéncia (TORON, 2021, n.p).

E, alis, o que decidiu, por unanimidade, a 22 Turma do STF ao julgar o Habeas Corpus
n° 174.759, da relatoria do Ministro Celso de Mello, em que invalidou a ordem de priséo
decretada para assegurar o direito de aguardar em liberdade o julgamento do recurso de
apelacdo do paciente. Na oportunidade, a Turma rechagou a execugao provisoria (mesmo antes
da possibilidade de revisdo da condenacdo em sede de apelagdo) como delineada pelo Pacote
Anticrime por violar a presuncdo de inocéncia e o direito ao recurso (SARLET, 2021, n.p). Na
dic¢do do e. Ministro Relator, “eis que o sentido da cldusula constitucional inerente ao
pronunciamento soberano dos jurados [..] ndo o transforma em manifestacdo deciséria
intangivel, mesmo porque admissivel, em tal hipotese, a interposi¢do do recurso de apelagdo”
(BRASIL, 2020, p. 2).

Nesse sentido, enfatiza-se também o voto do Ministro Gilmar Mendes nesse julgamento,
que, apos abrir divergéncia no Recurso Extraordinério n. 1.235.340/SC, continua sustentando
a inconstitucionalidade da execuc¢éo proviséria da pena nos delitos de competéncia do juri, sob
fundamento de que “nada justifica tratamento diverso aos condenados no Tribunal do Jari em
relacdo aos demais réus que, nos termos decididos pelo STF nas ADCs 43, 44 e 54, somente
poderao ter a pena executada apos o transito em julgado da senteng¢a” (BRASIL, 2020, p. 16).

Ora, diante dessas bruscas mudancas de entendimento, mormente, no que tange as
Turmas da Corte Suprema, subsiste a seguinte controvérsia: se 0 Supremo ndo admite a
execucdo provisoria da pena pro societate apos o julgamento em segunda instancia —
entendimento exarado nas ADCs 43, 44 e 54 —, ndo seria ldgico, entdo, que uma lei ordinaria
comporte a execucdo imediata da pena apds o julgamento de primeiro grau nas condenagdes do
tribunal do juri, sustentando até sua compatibilidade com a Constituicdo Federal.

Assim, pelo bem da coeréncia sistémica e jurisprudencial, ndo ha como defender a
hipotese de prisdo apds a condenacdo em primeira instancia quando ha a possibilidade de

revisdo do merito pelo Tribunal ad quem.
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Cabe, ainda, destaque ao recente julgamento do Habeas Corpus 560.640 pela 62 Turma
do STJ, em quatro de dezembro de 2020, que, de acordo com o entendimento firmado nas acoes
declaratdrias de constitucionalidade citadas, respeitou as garantias constitucionais ao conceder
a ordem para “assegurar ao paciente o direito de aguardar em liberdade o transito em julgado
da condenacdo, ressalvada a existéncia de motivos concretos, novos ou contemporaneos que
justifiquem a necessidade da prisao preventiva” (BRASIL, 2020).

Logo, vale salientar que os principios constitucionais do duplo grau de jurisdigéo e da
soberania dos veredictos podem conviver perfeitamente, sobretudo por forca do principio da
presunc¢do de inocéncia, que veda a execugdo antecipada da pena até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Isto é, “pode o juri impor a sua convicgdo em eventual condenagédo
contra 0 acusado sem que este perca, automaticamente, o direito sagrado de levar o seu
inconformismo as instancias recursais e sem que isso represente ofensa a soberania do jari”
(TOMAZ, 2019).

Portanto, é claro concluir que o novo dispositivo inserido no CPP viola, de maneira
incisiva, 0s principios constitucionais da soberania dos vereditos, duplo grau de jurisdi¢do e
presuncdo de inocéncia, o que, conforme demonstrado acima, tem sido paulatinamente
reconhecido pelos Tribunais Superiores, mais precisamente, 22 Turma do STF e 5% e 62 Turma
do STJ.

4.2.2 Incoeréncia sisttmica na producdo das normas do Pacote Anticrime

Neste ponto, vale a pena evidenciar que se, por um lado, o art. 492, inciso I, alinea “e”
do CPP permite o instituto da execucao provisoria da pena no ambito do Tribunal do Juri, por
outro, a Lei 13.964/2019 incluiu o § 2° do art. 313 no CPP, no qual se proibe a decretacdo da
prisdo preventiva com a finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena (BRASIL, 1941).
Ao que parece, 0 Pacote Anticrime criou uma certa incoeréncia no codigo processo penal,
assim, quebra a uniformidade da l6gica do sistema penal, visto que em um artigo “permite” e
no outro “proibe” a execuc¢do antecipada da pena.

De igual modo, é interessante salientar que, em nome da interpretacdo sistémica e
uniforme de todo o conjunto normativo alterado pelo Pacote Anticrime, também vem em
contramdo a nova redacdo do art. 283 do CPP. Isso porque tal dispositivo é expresso ao

determinar que “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
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fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenagdo criminal transitada em julgado” (BRASIL, 1941).

Pois bem, se o art. 492, inciso I, alinea “e¢” do CPP passa a admitir a execugao antecipada
da pena igual ou superior a quinze anos de reclusdo, revela-se absolutamente incompativel com
o0 art. 283, o qual exige o transito em julgado para o recolhimento a prisao, salvo quando se
tratar de prisdo cautelar, o que néo é a hipotese da questdo (LIMA, 2020).

Alias, a inser¢do do dispositivo com uma nova modalidade de prisdo sem o transito em
julgado apenas para os delitos de competéncia do tribunal do juri provoca, no minimo, a
violagdo do principio da isonomia/igualdade, posto que acarreta tratamento diverso aos crimes
dolosos contra a vida, os quais ndo se distinguem, pelo menos em desvalor da gravidade, a
outros como de latrocinio, estupro com resultado morte, genocidio, dentre outros. Por esse
motivo, ndo € justo que aqueles tenham suas penas imediatamente executadas antes destes, pelo
simples fato de serem submetidos a juri por previsdo constitucional. Nessa linha, vale

mencionar 0s argumentos de Paulo Queiroz:

[...] além de incoerente e ilégica, é claramente inconstitucional, visto que: 1) ofende
0 principio da presuncdo de inocéncia, segundo o qual ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria (CF, art. 5°, LVII),
razdo pela qual toda medida cautelar ha de exigir cautelaridade, especialmente a prisao
preventiva; 2) viola o principio da isonomia, j& que condenagdes por crimes andlogos
e mais graves (v.g., condenacdo a 30 anos de reclusdo por latrocinio) ndo admitem tal
excecao, razdo pela qual a prisdo preventiva exige sempre cautelaridade; 3) estabelece
critérios facilmente manipulaveis e incompativeis com o principio da legalidade
penal, notadamente a pena aplicada pelo juiz-presidente; 4) o sé fato de o réu sofrer
uma condenacdo mais ou menos grave ndo o faz mais ou menos culpado, ja que a
culpabilidade tem a ver com a prova produzida nos autos e com os critérios de
valoragdo da prova, ndo com o quanto de pena aplicado; 5) a gravidade do crime é
sempre uma condicdo necessaria, mas nunca uma condigdo suficiente para a
decretagcdo e manutengdo de prisdo preventiva. Como é dbvio, a excecdo esta em
manifesta contradi¢do com o novo art. 313, 82° que diz: Ndo serd admitida a
decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipacéo de cumprimento de
pena (QUEIROZ, 2020, n.p).

Nesse sentido, de forma clara e objetiva, Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa
afirmam que “prisdo cautelar sempre pode ser decretada, antecipagdo da pena, nunca” (LOPES
JR.; ROSA, 2020, n.p). A guisa da conclusdo, por todos esses fundamentos, revela-se
inconstitucional a execugdo antecipada da pena nos julgamentos do Tribunal do Juri, uma vez
que o STF deve garantir a eficAcia do sistema recursal, direito de qualquer condenado,

independentemente da pena aplicada, como se demonstrara no proximo tépico.
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4.2.3 Injustificada fixacdo da quantidade de pena para execugdo provisoria

Como exposto no capitulo inicial, a Lei 13.964/2019 foi aprovada sem que fosse
apresentada uma justificativa plausivel para a insercdo do patamar minimo de quinze anos de
reclusdo para a aplicacdo da execucdo provisoria da pena. Pela redacdo do dispositivo, 0 juiz
presidente possui duas possibilidades de prisdéo no momento da sentenca: a primeira € a cautelar,
se presentes 0s requisitos da priséo preventiva, inclusive para aqueles que foram condenados a
uma pena igual ou superior a 15 anos; e a segunda é a prisdo-pena, se ausentes 0s requisitos do
art. 312, do CPP, e for condenado a pena igual ou superior a 15 anos, como forma de execucgao
provisoria e imediata de tal pena.

Contudo, o limite temporal imposto no referido artigo ndo estd amparado em nenhuma
justificativa juridica ou técnica, ao contrario, provoca uma verdadeira quebra na isonomia do
sistema, ao condicionar tratamento diverso a réus submetidos a igual procedimento especial do
juri. Ora, ndo ha diferenca juridica/moral de uma condenacdo por homicidio a uma pena de 14
anos, 11 meses e 29 dias de recluséo, de outra pelo mesmo crime doloso contra a vida a uma
pena de 15 anos de reclusio. E claro e evidente que o legislador cometeu um erro grasso ao
determinar esse parametro de aplicacdo da norma. Colaciona-se trecho do artigo de Bruno

Seligman de Menezes e Mario Luis Lirio Cipriani:

Qual a diferenca, sob a perspectiva da soberania dos vereditos, entre uma pena de 14
anos e outra de 15 anos? Por que prender imediatamente alguém condenado por
homicidio simples com dolo eventual (na fronteira com a culpa), e ndo o fazer com o
latrocinio, ou o estupro? [...].

O que pretendemos dizer é que, quisesse, de fato, dar especial peso a soberania dos
vereditos — a nosso juizo de forma inadequada, pelas razBes acima —, o Pacote
Anticrime ndo deveria ter estabelecido um patamar de pena a justificar a prisdo
obrigatéria, mas sim fazé-lo de forma indiscriminada. A se permitir a aberracdo
juridica envolvida passaremos a ter (se ja ndo o temos) dosimetrias de pena
construidas artificialmente para se chegar a resultados desejados, autorizadores de
prisdo obrigatoria (MENEZES; CIPRIANI, 2021, n.p).

Infelizmente, em vias praticas, isso pode gerar distor¢des no momento da dosimetria da
pena para atingir o patamar minimo da execucdo antecipada, como aconteceu com o0 antigo
“protesto por novo juri”, revogado pela Lei n. 11.689/2008. De forma resumida, era um recurso
privativo da defesa que, em caso de condenacéo superior a pena de 20 anos, permitia que o
acusado fosse submetido a um novo julgamento pelo jari. Contudo, comecou a ocorrer
dosimetrias de pena conduzidas artificialmente, ou seja, 0s magistrados passaram a aplicar

penas um pouco abaixo de 20 anos — como 19 anos e 11 meses de reclusdo — justamente para
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impedir que os condenados tivessem direito de interpor esse recurso. Portanto, vale dizer que o
sistema penal esta em vias de chancelar o mesmo, s6 que agora com relacao a prisao obrigatoéria.

Nas exatas palavras de Sarlet:

Para além do duvidoso corte dosimétrico (que pode, por exemplo, distorcer a
aplicacdo da pena, tornando-a artificialmente alta para forcar a imediata execucéo —
como, sinal contrario, ocorria com o revogado protesto por novo juri, quando os juizes
evitavam penas superiores a 20 anos de reclusdo).

Tanto inova que, no Recurso Extraordinario n® 1.235.340, pendente de julgamento, o
relator ministro Roberto Barroso, ao reafirmar a tese de que a soberania do Tribunal
do Juri sustenta a imediata execucdo das condenagdes impostas pelo corpo de jurados,
exclui a baliza de 15 anos de pena, inclusive para ndo ferir a isonomia (SARLET,
2021, n.p).

Nessa senda, ainda, cumpre salientar que a fixa¢do do quantum da pena, a determinacao
do regime de cumprimento e eventual decretacdo de prisdo preventiva sempre foi de
competéncia do juiz presidente e ndo dos jurados. Isto é, o fundamento de aumentar a
efetividade da soberania dos veredictos ndo deveria se sustentar numa decisdo que cabe ao juiz-
presidente, mas sim deveria estar relacionada ao papel dos jurados. Noutras palavras, se
porventura o juiz entender que a execucao provisoria nao se faz necessaria, a soberania dos
vereditos estaria ameacada? Claro e evidente que ndo. A soberania dos vereditos compreende,
em linhas gerais, a deciséo sobre a condenagéo ou absolvi¢do, mas néo se relaciona diretamente
a fixacdo da pena (tampouco sobre a prisdo), provimento que é cometido ao juiz togado
(SARLET, 2021, n.p).

Nesse contexto, ainda ha um outro obstaculo: se esse fundamento da soberania dos
vereditos esta ligado, de forma indevida, a um quantum de pena, e se o tribunal de apelacdo
entender por ndo anular o julgamento, mas tdo somente reduzir a pena, essa prisdo se torna
indevida. Assim sendo, se daqui a trés meses, o Tribunal decidir reduzir a pena, os condenados,
em tese, estariam cumprindo uma prisdo-pena inconstitucional, desnecessaria, abusiva.

Noutro giro, conforme explicado no segundo capitulo, é necessario repisar que, se a
permanéncia do acusado em liberdade ap0s a condenacdo em primeira instancia pelo juri
representa um risco a instrucdo processual ou & garantia da ordem publica, deve o magistrado
decretar prisdo cautelar no momento da sentenca. Por outro lado, ausente o periculum libertatis,
ndo se pode permitir a execucdo provisoria da pena, sob pena de violar a presungdo de
inocéncia, que a Constituicdo estende até o transito em julgado — entendimento exarado pelo
STF no julgamento conjunto das ADC’s 43, 44 e 54 (LIMA, 2020).



53

Nesse mesmo sentido, o STJ tem decidido reiteradamente que ndo cabe execucdo
provisoria da pena no procedimento do juri, pois, “antes de esgotados todos 0s recursos
cabiveis, a prisdo s6 podera ocorrer por decisdo individualizada que demonstre a existéncia dos
requisitos para a prisdo preventiva, nos termos do artigo 312 do CPP” (SARLET, 2021, n.p).

Pode-se afirmar, entdo, que o sistema penal brasileiro dispde de alternativas para
assegurar a efetividade do resultado das decisfes, como a priséo cautelar e suas espécies — tema
de abertura do segundo capitulo — sem ultrapassar os limites constitucionais impostos ao
processo penal, respeitando o principio da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal

e, principalmente para o jari, da plenitude de defesa.

4.2.4 Vedagdo a execucdo provisoria da pena restritiva de direitos

Novamente, tomando por base a coeréncia sistémica das normas e da jurisprudéncia,
cumpre apontar outra ilogicidade quanto ao tema em andlise. Curiosamente, tanto o STF2!
quanto o STJ? ndo admitem, em julgados recentes, a execugdo provisoria da sentenca que
decretasse pena restritiva de direito, com fundamento no art. 147 da LEP?3. Na diccéo do mestre

Paulo Queiroz:

Ora, ou a execucdo provisoria da sentenca penal condenatéria (contra o réu) é
incompativel com o principio da presuncdo de inocéncia, logo ndo pode ser admitida
absolutamente, qualquer que seja a pena imposta, ou é compativel com a Constituicéo,
e, portanto, irrelevante se a sentenga penal imp&e pena de morte (em caso de guerra),
pena de prisdo, pena restritiva de direito ou pena de multa (QUEIROZ, 2020, p. 115).

21 Nesse sentido: Ementa. [...] 4. Pena restritiva de direitos. Execugéo da pena restritiva de direitos antes do transito
em julgado da condenacdo. Impossibilidade. Pendéncia de julgamento do recurso especial e extraordinario. Ofensa
direta ao principio da presunc¢do de inocéncia. Precedentes. 5. Inexisténcia de argumentos capazes de infirmar a
decisdo agravada. 6. Agravo regimental desprovido. (BRASIL, 2020).

22 Também nessa linha: [...] 5. No que diz respeito a execucéo provisoria da pena, a Terceira Se¢do desta Corte
Superior firmou o entendimento de que "ndo se afigura possivel a execucdo da pena restritiva de direitos antes do
transito em julgado da condenacéo” (EREsp 1.619.087/SC, Rel. p/ acérddo Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA
SECAO, julgado em 14/06/2017, DJe 24/08/2017). 6. Agravo regimental desprovido. Concedido habeas corpus,
de oficio, para revogar a determinacdo de execucdo da pena restritiva de direitos antes do transito em julgado da
condenacdo (BRASIL 2021).

2 Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execugéo, de oficio
ou a requerimento do Ministério Piblico, promovera a execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares (BRASIL, 1941).



54

Do excerto, depreende-se que saber o tipo de pena imposta ndo se mostra relevante para
a questdo, mas sim examinar se a sentenca penal pode ou ndo ser executada antes do transito
em julgado. Além disso, ndo faz sentido nenhum admitir a execucdo de pena mais grave —

privativa de liberdade — e proibir de pena menos grave — restritiva de direitos.

4.3 CONTORNOS PRATICOS - “O CASO DA BOATE KISS”

Como forma de elucidar um exemplo pratico da aplicacdo do novo dispositivo, vale a
pena destacar o caso que ficou conhecido por todo territorio nacional como “O caso da Boate
Kiss™.

De forma resumida, no final de janeiro de 2013, ocorreu um incéndio numa boate no
centro de Santa Maria — uma cidade universitaria no Rio Grande do Sul. A tragédia resultou
242 mortes e mais de 600 pessoas feridas. Por esse motivo, 0s quatro supostos responsaveis
pelo episédio foram pronunciados e, quase nove anos apds o evento, julgados e condenados
pelo Tribunal do Juri (DALLAZEN, 2021).

No dia 10 de dezembro de 2021, foi finalizado o julgamento e o juiz-presidente aplicou-
Ihes as seguintes penas: 22 anos e seis meses para Elissandro Callegaro Sohr, 19 anos e seis
meses para Mauro Londero Hoffmann e 18 anos para Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano
Augusto Bonilha Leéo.

No momento da leitura da sentenca, 0 juiz togado determinou que os acusados
comecassem a cumpri-las de imediato, de acordo com o artigo 492, inciso I, alinea “e” do CPP.
Contudo, a defesa apresentou decisdo concessiva de liminar em Habeas Corpus (HC)
preventivo, prolatada poucos minutos antes pelo Desembargador José Manuel Martinez Lucas,
a qual assegurou, por um breve momento, a liberdade dos condenados. Desse modo, destaca-se

trecho da concessao da liminar:

Néo obstante tal dispositivo, o Colendo Superior Tribunal de Justica, através da 5a e
da 6a Turmas, as duas que detém competéncia para a matéria criminal, tem
entendimento pacifico de que, na hipétese em tela ¢ descabida a execugao provisoria
da sentenca condenatoria pelo Tribunal do Jari. Saliento que tal posicdo se mantém
apos a vigéncia do novel preceito legal, introduzido pelo referido diploma, [...].

[-]

Cumpre salientar ainda que, passados esses mais de oito anos, nem o paciente nem
qualquer dos outros réus se envolveu em algum fato delituoso ou deixou de
comparecer aos atos processuais.

[-]

Em face do exposto, CONCEDO LIMINARMENTE a ordem pleiteada, determinando
que o MM. Juiz-Presidente, em caso de condenacdo pelo Conselho de Sentenga, se
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abstenha de decretar a prisdo do paciente Elissandro Callegaro Spohr, estendendo a
orem aos corréus Mauro Londero Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano
Augusto Bonilha Ledo (BRASIL, 2021, p. 2-3;7).

Inconformado, o Ministério Pablico se lancou de um instrumento baseado na Lei
8.347/199224, que dispde sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico
e, em tese, ndo cabivel em acbes penais — a Suspensao de Liminar. Contudo, mesmo diante
dessa impropriedade técnica, o presidente do STF, Ministro Luiz Fux, suspendeu os efeitos
dessa liminar para derrubar a decisdo do desembargador e determinar o imediato cumprimento
das penas estabelecidas pelo Tribunal do Jari. Para o ministro, a execu¢do da pena independe
do julgamento de apelagdo ou qualquer outro recurso, posto que tal execucdo representa o
interesse publico.

Contudo, no dia 16 de dezembro de 2021, o Tribunal de Justica imediatamente iniciou
0 julgamento virtual do Habeas Corpus da origem. Diante disso e com 0s rumores de uma
possivel concessdo da ordem, 0 MP comunicou a provavel decisdo ao Ministro Luiz Fux, que
tornou sem efeito eventual decisdo colegiada de tribunal de justica que pudesse ser favoravel

aos réus. O e. Ministro, em sua decisdo na SL 1.504/RS, enfatiza que:

Nenhuma deciséo do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, ainda que
em sede de julgamento de mérito do habeas corpus, teria o condao de sustar, direta ou
indiretamente, os efeitos da decisdo suspensiva prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal, sob pena de inadmissivel inversdo de instancias (BRASIL, 2021, p. 2).

Noutras palavras, o presidente, por ter decidido cassar uma liminar em HC concedido
monocraticamente por desembargador, e porque sua decisdo so € recorrivel no préprio STF,
invalidou o julgamento do pedido pelo TJ-RS e uma eventual anélise do tema pelo STJ.

Ao final, a 18 Camara Criminal do TJ-RS confirmou a liminar do desembargador por
dois votos a um, sendo que o voto vencido ndo foi pela denegacdo da ordem, mas julgou
prejudicado o exame do HC, ja que o Fux sustou, antes de ultimado o julgamento, os efeitos de
eventual decisdo. Vale destacar, ainda, que a ordem foi concedida, mas ndo se determinou a

expedicdo do alvara de soltura, em razédo da existéncia da decisdo da Corte Suprema.

2 Art. 4°. Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender,
em despacho fundamentado, a execugdo da liminar nas agfes movidas contra o Poder Pablico ou seus agentes, a
requerimento do Ministério PUblico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto
interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a salide, a seguranca e a economia
pablicas (BRASIL, 1992).
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Relatados os principais fatos, também se mostra interessante o caso citado, porque
revive a polémica discussao sobre (im)possibilidade de suspensdo de liminar em HC. Resta
claro que a decisdo do Ministro Presidente de autorizar a prisdo imediata dos condenados é
ilegal, visto que muitos especialistas entendem que a suspensao de liminar ndo pode ser usada
em seara penal para reverter concessao de Habeas Corpus. Ademais, suspender a eficicia da
concessao de HC por um Tribunal de Justica estadual, de maneira monocratica e individual,
viola o duplo grau de jurisdigéo e a presungéo de inocéncia (RODAS, 2021).

Nessa seara, conclui-se que, no que tange a execugdo provisoria da pena no juri, é nitido
gue os tribunais ndo possuem um entendimento pacificado. Analisando o caso da Boate Kiss,
nota-se que cada instancia judicial — juiz-presidente na origem, TJ-RS, STJ, STF — tem sua
posicdo juridica sobre o tema e tenta fazer prevalecer sobre os demais, 0 que provoca tremenda
inseguranca juridica no sistema penal. Isto &, a norma é aplicavel ou ndo? Qual posicionamento
deve ser adotado nesses casos? E, ainda, como que em um caso de grande repercussédo foi
permitida a prisdo imediata dos acusados e em outros, sem influéncia e pressao da midia, isso
ndo aconteceu? Sao varios questionamentos que surgem diante desse cenario e provocam receio
nos cidad&@os que observam essas constantes mudancas nas “regras do jogo”.

Por fim, feitas tais ponderaces, é possivel visualizar que o tema do presente trabalho
esta sendo amplamente debatido em diversos érgdos do poder judiciario, em casos recentes e
midiaticos. Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena no
ambito do Tribunal do Juri faz-se medida essencial para cessar os frequentes abusos ocorridos
nos processos criminais, em destaque para o caso da Boate Kiss, em que se vé uma série de
violagdes as liberdades fundamentais e uma irracional vontade de punir a qualquer custo, o que

configura um grave retrocesso para um Estado Democratico de Direito.

4.4 MEDIDA INADEQUADA E DESNECESSARIA — POSSIVEIS SOLUCOES PARA
“AUMENTAR A EFETIVIDADE DA SOBERANIA DOS VEREDITOS”

Consignados os argumentos que demonstram a inconstitucionalidade da nova redagéo
do artigo, que inevitavelmente afeta e mitiga a plenitude de defesa, deve-se, neste ponto,
investigar a proporcionalidade da medida. Isto é, se cumpre a finalidade pretendida se ndo ha
meio menos gravoso para se chegar ao mesmo resultado.

Conforme exposto na introducdo do trabalho, segundo o Anteprojeto de Lei elaborado

pelo Ministério da Justiga, o objetivo do Pacote Anticrime com essa incorporagado foi “aumentar
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a efetividade do Tribunal do Juri”. Dessa forma, parte-Se da presuncdo que antecipar o inicio
do cumprimento da pena imposta seria mais uma forma de garantir os decretos condenatorios
pautados na soberania dos vereditos — a qual confere as decisdes um carater de intangibilidade
material pela gravidade dos crimes por ele julgados.

Contudo, uma deciséo judicial ndo pode ser considerada mais efetiva ou menos efetiva
baseada na velocidade de sua execugdo. Pondera-se que, mais que a agilidade da punicdo,
busca-se a seguranca dos julgados, posto que a fungdo das normas processuais penais é conduzir
a um julgamento justo e de acordo com o devido processo legal. Logo, medidas para “aumentar
a efetividade do Tribunal do Juri” devem se relacionadas mais com a confianga no sistema penal
— em que a seguranca juridica se extrai do duplo grau de jurisdi¢do, da eventual anélise de
violagdo pelas instancias competentes e do trénsito em julgado — do que execucdo precéria de
decisdes proferidas em primeira instancia (HAMILTON, 2021).

Nessa perspectiva, quanto maior a pena, mais deveria ser cauteloso o sistema recursal
para tornar segura sua aplicacdo. Contudo, o que 0 pacote anticrime produziu, com esse novo
dispositivo, foi diametralmente o oposto. Inclusive, como explicado anteriormente, se é a
quantidade de pana aplicada (15 anos) e ndo a condenacao no juri que determina a execucéo
provisoria da pena, ndo € a soberania dos vereditos que se busca assegurar, mas sim a
concretizagdo de um “suposto sentimento de impunidade” (HAMILTON, 2021, p. 95).

Ademais, a norma se mostra desnecessaria, ao passo que existem outras medidas
administrativas e processuais penais menos gravosas ao reu e até mais eficazes, como o
“reaparelhamento da policia investigativa, a racionalizacdo das rotinas internas das varas
criminais com atribuicdo para o juri e dos tribunais para o julgamento de seus respectivos
recursos, investir em tecnologia e informatizar os processos de sua competéncia”
(HAMILTON, 2021, p. 97), ndo se olvidando ainda que os recursos disponiveis contra a decisdo
do jari possuem hipoteses de cabimento limitadas, o que acelera, em parte, 0 processo de revisao
pelo Tribunal.

Dessa forma, se a lei pretendia impor a execucdo antecipada da pena com o objetivo de
fornecer uma rapida resposta do sistema penal, com essas medidas pode-se chegar a0 mesmo
resultado — acelerar o inicio do cumprimento da pena — sem violar os direitos e as garantias
constitucionais destrinchadas no decorrer desta obra.

Portanto, o novo dispositivo configura-se inadequado para a finalidade pela qual foi
proposta, uma vez que ndo ressalta a concretizagdo da soberania dos vereditos, mas apenas

expressa uma vontade de punir a qualquer custo. E, pela existéncia de outras medidas mais
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eficazes e respeitadoras dos principios juridicos processuais, considera-se desnecesséria,
desproporcional e, consequentemente, inconstitucional a nova redacdo do artigo 492, inciso I,
alinea “e”” do CPP.
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CONCLUSAO

Percebe-se que o tema em questdo é bastante polémico e divide opinides entre
especialistas e magistrados. Apds constantes mudancas no entendimento sobre a possibilidade
ou ndo de se executar provisoriamente a pena, surgiu a alteracao legislativa trazida pelo Pacote
Anticrime (Lei 13.964/2019) no artigo 492, inciso I, alinea “e”, do Codigo de Processo Penal.

Ora, é até irdnico dizer que, quando finalmente a jurisprudéncia alinhou as diretrizes em
consonancia com a Constituicdo Federal de 1988 — aqui em referéncia ao julgamento conjunto
das ADC’s 43, 44 ¢ 54 — passou a ser legalmente permitida a execugéo antecipada da pena nos
crimes de competéncia do tribunal do jdri. E, ainda, corre o alto risco de ser considerada
constitucional no RE 1.235.340/SC pela atual formacéo do Supremo Tribunal Federal.

Conforme exposto, 0 presente trabalho teve como principal objetivo avaliar em que
medida o principio constitucional da soberania dos vereditos possui o conddao de permitir a
execucdo antecipada da pena, ainda que ndo findadas as possibilidades de recursos nas
instancias ordinarias. Para tanto, considerando as teses doutrinarias e a jurisprudéncia patria
hodierna, conclui-se pela inconstitucionalidade da nova redagédo do referido dispositivo legal,
pelos fundamentos expostos a segulir.

O principal argumento reside no fato de que é prematuro antecipar 0 cumprimento da
pena antes de submeter a condenacdo do juri ao controle revisional do Tribunal de Apelacéo,
com a efetiva estabilizacdo da discussdo sobre a matéria fatica. Dessa forma, por mais restritas
que as hipoteses do recurso de apelacdo sejam, isso ndo esvazia a importancia do reexame sobre
0s aspectos formais e materiais da sentenca e permanece incélume a competéncia do Tribunal
ad quem para efetuar o juizo rescindente, o que assegura, de fato, o direito ao duplo grau de
jurisdicéo, conforme previsto pela Convencdo Americana de Direito Humanos.

Nesse sentido, ndo se pode admitir a execucdo da pena, em primeiro grau, sem que haja
a possibilidade de analise pelo Tribunal, uma vez que viola os principios constitucionais e
fundamentais ao processo penal, quais sejam: a presun¢do de inocéncia, o duplo grau de
jurisdicéo e, até mesmo, a propria soberania dos vereditos. Vale salientar que nada impede que
seja decretada, de forma motivada e fundamentada, uma prisdo cautelar, como a prisao
preventiva, no curso do processo, se presentes as hipoteses autorizadoras.

A guisa da conclusdo, forcoso é reconhecer que a soberania dos veredictos foi
concebida, no ordenamento, como direito e garantia individual, e ndo como encargo do acusado,

e deve ser assimilada em conjunto com o principio da presuncdo de inocéncia. Em outras
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palavras, o novo dispositivo pretende fazer com que o acusado suporte uma deficiéncia
estrutural do poder judiciario, qual seja: a demora do julgamento até o transito em julgado da
sentencga condenatoria.

Contudo, para os que defendem a execucéo provisoria como forma de atender a razoavel
duracdo do processo, vale ressaltar que, por mais que venham a ser manejados VAarios recursos,
0s prazos das partes sdo exiguos, estabelecidos previamente pelo CPP. Desta feita, cabe ao
judiciario organizar-se para cumprir seu papel de julgador em tempo hébil.

Portanto, considerando que a soberania dos vereditos ndo é absoluta e convive em
harmonia com o sistema recursal desenhado pelo CPP, conclui-se pela prevaléncia da presuncdo
de inocéncia frente ao principio da soberania dos vereditos no que tange a execugao provisoria
da pena nas decisdes do Tribunal do Juri. Neste ponto, caso prevaleca o entendimento contrério,
restara evidente o retrocesso perpetrado pela inobservancia as garantias constitucionais e, além
disso, se ampliard a polaridade dentro dos Tribunais Superiores, com inevitavel inseguranca

juridica.
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