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SINTESE

A presente monografia ¢ o resultado de um estudo empirico qualitativo sobre uma relevante
novidade normativa introduzida a dindmica processual penal pelo Pacote Anticrime: a
possibilidade de execucao imediata da pena em caso de condenagao, no Tribunal do Juri, a pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo. A nova redagdo do artigo 492, inciso I, alinea
“e”, do Codigo de Processo Penal positivou uma pratica que, embora ja chancelada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desencadeia polémicos debates juridicos. Sob a
lente da Teoria da Racionalidade Penal Moderna, elaborada por Alvaro Pires, e via anélise
bibliografica e documental, a pesquisa explora os principais argumentos que subjazem a
referida inovagao e busca compreender em que medida eles reativam as premissas do quadro
teorico. Sua contribui¢do académica encontra-se na reflexdo, ora proposta, acerca de categorias
e representagdes que envolvem o Direito Penal e Processual Penal, a fim de melhor
compreender seus reais fundamentos e fungdes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal; Tribunal do Juri; Execugdo Penal;
Racionalidade Penal Moderna.
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INTRODUCAO

O Coédigo de Processo Penal (CPP) brasileiro sofreu uma série de recentes alteracdes
em razdo da aprovacdo da Lei n. 13.964/2019, também conhecida como Pacote Anticrime.
Dentre tais alteragdes, hd a nova redacao do artigo 492, inciso I, alinea “e”, do CPP, que, em
sintese, introduz no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de execucao imediata da
pena em caso de condenagdo, no Tribunal do Juri, a pena igual ou superior a 15 (quinze) anos
de reclusao.

Tal novidade normativa, por envolver a sangdo prisional e uma série de garantias
constitucionais (como o principio da presun¢do de inocéncia e o principio da soberania dos
veredictos), tem suscitado intensos debates doutrinarios e jurisprudenciais. Assim, ha muito a
ser explorado no que tange aos conflitos, aparentes e reais, invocados e/ou refutados pelos
defensores e pelos criticos do dispositivo.

A presente monografia explora, de forma qualitativa, essa possibilidade de execucao
imediata da pena no Tribunal do Juri a luz da Teoria da Racionalidade Penal Moderna,
elaborada por Alvaro Pires, professor da Universidade de Ottawa.

O objetivo geral do estudo ¢ analisar os limites e as poténcias da Teoria da
Racionalidade Penal Moderna diante dos argumentos que envolvem a mencionada introdugao
normativa. Quanto aos objetivos especificos, sdo eles: a) identificar e examinar os principais
fundamentos que embasam o referido dispositivo; b) identificar e examinar os principais
fundamentos que compdem as teses juridicas contrarias a esta nova previsao processual penal;
¢) investigar os pressupostos da Teoria da Racionalidade Penal Moderna, de modo a verificar a
extensdo de sua reproducao nos debates sobre a possibilidade de execugao imediata da pena no
Tribunal do Juri.

Os capitulos seguintes se organizam de forma a esquadrinhar as questdes norteadoras
da pesquisa.

O primeiro capitulo ¢ dedicado a construg¢ao da problematica. Ele apresenta o contexto
sociojuridico no qual o problema de pesquisa esté inserido e, também, delimita os contornos da
analise.

Ja o segundo capitulo se volta a Teoria da Racionalidade Penal Moderna: traga a
formacdo da racionalidade do Ocidente moderno em matéria penal, seus elementos e
fundamentos, bem como descreve as premissas da teoria e a forma como ela € operacionalizada

no presente estudo.
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O terceiro capitulo, por sua vez, estrutura a arena de argumentos que envolve a
supramencionada inova¢do normativa, identificando seus principais autores e explorando em
que medida cada raciocinio ¢ favoravel ou contrario a sua introducao no Codigo de Processo
Penal.

Por fim, o quarto capitulo reproduz a analise do objeto de pesquisa sob a lente do
quadro tedrico. Expde os passos do processo critico do estudo, desenvolve os detalhes da
observagao e explica seus resultados.

Trata-se de pesquisa de carater empirico qualitativo, realizada por meio de técnicas de
analise bibliografica e analise documental, que se justifica na necessidade de se refletir acerca
de categorias e representagdes que envolvem o Direito Penal, a fim de melhor compreender

seus reais fundamentos e fungoes.
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1. A CONSTRUCAO DA PROBLEMATICA

Este primeiro capitulo apresenta o contexto sociojuridico que envolve o problema de
pesquisa, de forma a evidenciar os limites de sua contribuicao. O primeiro subcapitulo explica
o conceito e alguns aspectos relevantes do Tribunal do Juri e identifica as principais mudancas
que o Pacote Anticrime trouxe a sua dinamica, enquanto o segundo explora mais

especificamente a ampliagdo concernente a execucao imediata da pena.

1.1. O TRIBUNAL DO JURI E AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELO PACOTE
ANTICRIME

O Tribunal do Juri tende a ocupar um lugar especial no imaginario social. Seja por
forca de filmes e séries de televisdo que o t€ém como cendrio, seja em razdo de casos
emblematicos que ganharam os holofotes da midia, o Tribunal do Juri desperta um interesse —
ou ao menos uma curiosidade — um tanto atipico nas sociedades que contam com a sua estrutura.

No Brasil ndo ¢ diferente. E, muito embora leigos em Direito desconhegcam suas
peculiaridades técnico-juridicas, as representacdes dramaticas do juri que povoam o idedrio
social brasileiro convergem na seguinte cena: um delito grave, um réu, um juiz que controla o
procedimento e, por fim, pessoas “comuns” encarregadas de decidir se estdo diante de um
inocente ou de um culpado.

Apesar do drama por vezes exacerbado e sensacionalista, a cena descrita nao se
distancia integralmente da realidade de um julgamento popular. Com origem na Grécia Antiga,
o sistema de julgamento do jari inicialmente estabelecia que os cidaddos atenienses, sorteados
para compor o Aredpago, eram responsaveis por decidir acerca dos chamados crimes de
sangue'— considerados entdo os socialmente mais graves.

Seguindo uma dinadmica idealmente similar, tal sistema foi oficialmente adotado no
Brasil apenas em 1822, quando o principe regente Dom Pedro de Alcantara o instituiu por
decreto imperial®. A principio, todavia, a competéncia do Tribunal do Juri brasileiro era limitada
aos delitos de imprensa e os jurados eram eleitos — aspectos estruturais que, ao longo do tempo,

foram sendo alterados.

! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Caminhos do juri: como o STJ interpreta o processo de julgamento
popular no Brasil. Disponivel em: <
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Caminhos-do-juri-como-o-STJ-interpreta-o-
processo-de-julgamento-popular-no-Brasil.aspx >. Acesso em: 02 mar. 2023.

2 Ibidem.
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Atualmente, no Brasil, o Tribunal do Juri é um 6rgdo do Poder Judicidrio com
competéncia e procedimento especial, que possui previsdo constitucional no artigo 5°, inciso

XXXVIII da Constituicao Federal de 1988 (CRFB/88), in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do juri, com a organizagdo que lhe der a lei,
assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;®.

Trata-se de um tribunal especial voltado ao processo e julgamento dos chamados crimes
dolosos contra a vida — que sao os tipos penais presentes nos arts. 121, §§ 1° e 2°, 122, paragrafo
tinico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Cddigo Penal* (CP), consumados ou tentados — na forma
disposta nos artigos 406 a 497 do Codigo de Processo Penal® (CPP).

Basicamente, o Tribunal do Juri possui competéncia para apreciar e julgar os seguintes
delitos em espécie: homicidios dolosos; induzimentos, instigagdes ou auxilios ao suicidio ou a
automutilagdo; infanticidios; e as diferentes formas de aborto ilegal. O rol de crimes dolosos
contra a vida é um rol taxativo, em razao de mencao expressa na Constitui¢ao e do principio da
reserva legal, que permeia todo o Direito Penal e o Direito Processual Penal. Nao se admite,
portanto, interpretacao extensiva desse rol — embora possa ocorrer de alguns outros tipos penais
serem atraidos a competéncia do juri em razao de conexao processual.

Seu rito processual se divide em fase de instru¢do preliminar, que vai da decisdo de
recebimento da dentncia a decisdo de pronuncia/impronuncia/desclassificagdo/absolvi¢ao
sumaria, proferida pelo juiz presidente do juri, e fase de julgamento em plenario, que s6 se
inicia mediante decisdo de pronuncia e que vai de sua confirmagao até o julgamento realizado

pelo juri.

3 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Diério Oficial da Unido. Brasilia, DF,
Congresso Nacional, 1988.Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm
>. Acesso em: 10 nov. 2022.

4 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unifo. Brasilia, DF,
Presidéncia da Republica, 1940. Acesso em: 15 nov. 2022.

5 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Diério Oficial da Unido.
Brasilia, DF, Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689.htm >. Acesso em: 15 nov. 2022.
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Em sintese, a fase de instru¢ao preliminar (também conhecida como fase do sumario de
culpa), nos termos do artigo 413 do Cédigo de Processo Penal®, volta-se a anélise da presenca
ou auséncia de materialidade do fato e indicios suficientes de autoria ou participacao do acusado
no delito que lhe foi imputado. Presentes tais elementos, com base em instru¢do construida sob
o crivo do contraditdrio, o juiz presidente proferira decisdo de pronuncia — a Unica apta a
encaminhar o processo a fase de julgamento em plenario. Essa primeira fase funciona, portanto,
como uma espécie de juizo de admissibilidade da acusagao.

No que tange ao julgamento em plenario, a legislagdao processual penal norteia todo o
procedimento de composi¢ao do juri e determina que, dentre os 25 jurados sorteados de um
alistamento anual, apenas sete irdo compor o chamado Conselho de Sentenca, o qual ird
efetivamente julgar o caso concreto por meio de seu veredicto.

Apos os debates materiais e juridicos, finalizada toda a instrugdo, os jurados do
Conselho de Sentenca responderdo aos quesitos previstos no artigo 483 do Cédigo de Processo
Penal’ com relagdo a cada acusado e a cada fato imputado, formando assim o veredicto final do
caso.

Os quesitos sdao simplificados, limitados a respostas de sim e ndo, e respondidos

necessariamente na ordem prevista no artigo:

Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando sobre:

I — a materialidade do fato;

II — a autoria ou participagdo;

III — se o acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminuicao de pena alegada pela defesa;

V — se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena reconhecidas
na prontincia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusagéo.

§ 12 A resposta negativa, de mais de 3 (trés) jurados, a qualquer dos quesitos referidos
nos incisos I e II do caput deste artigo encerra a votagdo ¢ implica a absolvigdo do
acusado.

§ 2° Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados os quesitos relativos
aos incisos I e IT do caput deste artigo sera formulado quesito com a seguinte redagao:
O jurado absolve o acusado?

§ 32 Decidindo os jurados pela condenagdo, o julgamento prossegue, devendo ser
formulados quesitos sobre:

I — causa de diminui¢do de pena alegada pela defesa;

Il — circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena, reconhecidas na
pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusag@o.

§ 42 Sustentada a desclassificagdo da infracdo para outra de competéncia do juiz
singular, sera formulado quesito a respeito, para ser respondido apds o 22 (segundo)
ou 32 (terceiro) quesito, conforme o caso.

§ 5° Sustentada a tese de ocorréncia do crime na sua forma tentada ou havendo
divergéncia sobre a tipificacdo do delito, sendo este da competéncia do Tribunal do

6 Ibidem.
"BRASIL, op. cit., nota 5.
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Juri, o juiz formulard quesito acerca destas questdes, para ser respondido apos o
segundo quesito.

§ 62 Havendo mais de um crime ou mais de um acusado, os quesitos serdo formulados
em séries distintas.®

Os jurados respondem aos quesitos com base no principio da intima convic¢do, o que
significa dizer que eles ndo possuem o 6nus de fundamentar seus votos e, portanto, podem votar
conforme sua convicgao pessoal acerca do caso — de modo que nada obsta uma absolvigdo por
cleméncia, por exemplo.

Essa norma advém do fato de que os jurados, em regra, nao tém conhecimento técnico
suficiente para fundamentar suas decisdes em plenario. Tal argumento, todavia, ndo afasta as
inimeras criticas que podem ser feitas a este principio — as quais, por mais relevantes que sejam,
em razao do escopo limitado do presente estudo, nao serdo aqui exploradas.

Nao obstante o ja exposto, como transcrito logo acima, a Constitui¢do estabelece no
ambito do Tribunal do Juri, para além da questdo da competéncia especial, trés garantias
primordiais a serem respeitadas: a plenitude de defesa, o sigilo das votacdes e a soberania dos
veredictos.

A plenitude de defesa consiste em um aprofundamento do direito a ampla defesa, uma
vez que confere ao acusado a possibilidade de recorrer a quaisquer instrumentos retoricos e
argumentativos, nos limites da lei, para construir as suas teses defensivas. Segundo o professor

Guilherme Nucci:

A expressdo 'amplo' indica algo vasto, extenso, enquanto a expressdo 'pleno’
significa algo completo, perfeito. A ampla defesa reclama uma abundante atuagio
do defensor, ainda que ndo seja completa e perfeita. Contudo, a plenitude de defesa
exige uma integral atuacdo defensiva, valendo-se o defensor de todos os
instrumentos previstos em lei, evitando-se qualquer forma de cerceamento®.

Trata-se, portanto, de uma garantia a defesa em seu sentido mais completo e integral,
tanto na fase plendria como na fase pré-plenaria, dada a especialidade que envolve o contexto

do jari'®.

8 Ibidem.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 31.

19 Vale pontuar, todavia, que o Supremo Tribunal Federal, no 4mbito da ADPF 779, decidiu que a tese
argumentativa de legitima defesa da honra ¢ inconstitucional por afrontar os principios da dignidade da pessoa
humana, da protegdo a vida e da igualdade de género, e, portanto, ndo pode ser suscitada por nenhum dos atores
juridicos em nenhuma fase do processo penal, sob pena de nulidade. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 779 - Processo n. 0112261-18.2020.1.00.0000.
Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6081690 >. Acesso em: 02 mar. 2023.
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Também o sigilo das votacdes se fundamenta na especialidade do 6rgdo e se relaciona
diretamente a garantia anterior. O ato de votar, no ambito do juri, € resguardado pela garantia

do sigilo, na forma prevista nos artigos 485 e 487 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 485. Nao havendo duvida a ser esclarecida, o juiz presidente, os jurados, o
Ministério Publico, o assistente, o querelante, o defensor do acusado, o escrivdo e o
oficial de justiga dirigir-se-do a sala especial a fim de ser procedida a votagao.

Art. 487. Para assegurar o sigilo do voto, o oficial de justi¢a recolhera em urnas
separadas as cédulas correspondentes aos votos e as nio utilizadas'!.

Assim, a votagdo, por ser sigilosa, ocorre na auséncia de publico externo e implica na
impossibilidade de conhecimento do voto de cada jurado, inclusive por aqueles que, na forma
da lei, permanecem durante a votagao dos quesitos. A finalidade primordial do sigilo é assegurar
aos jurados, e consequentemente ao acusado, uma votagdo livre de pressoes e influéncias
externas — também o principio de incomunicabilidade dos jurados decorre da necessidade de se
garantir uma atuagao independente.

Tal sigilo ndo abrange, todavia, o resultado da votagdo, o qual se alcangara logo pela
maioria, constard na ata de sessdo e sera posteriormente lido pelo juiz presidente junto a
dosimetria da pena.

A soberania dos veredictos, por sua vez, reflete a pretensdo do Poder Constituinte
Originario de conferir poder jurisdicional ao povo no ambito desse 6rgdo especial. Significa
dizer que a decisdo proferida pelo Conselho de Sentenca em sessdo plendria ndo pode ser
materialmente modificada pelo juiz presidente, tampouco por colegiado de magistrados em
eventual sede recursal'?,

Cabe pontuar que este ultimo principio €, entre os trés, 0 que mais importa ao presente
objeto de pesquisa — uma vez que € suscitado como o fundamento mestre da inovagdo normativa
ora estudada — e, por isso, seus meandros e nuances sao melhor explorados no Capitulo 3.

De modo geral, a ideia elementar da existéncia do juri ¢ a de que os crimes dolosos
contra a vida, por serem considerados os mais prejudiciais ao convivio social (ja que afrontam
um dos bens juridicos mais relevantes da Constitui¢ao — a vida), exigem a participacao ativa da
sociedade civil em seu deslinde.

Segundo Renato Brasileiro, o Tribunal do Juri expressa o esforco democratico da

Constitui¢ao:

" BRASIL, op. cit., nota 5.
12 Importa notar, todavia, que a decisdo ¢ passivel de anulacio, caso reste demonstrado ser ela contraria ao conjunto
probatorio dos autos.
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Nao se pode perder de vista o cunho democratico inerente ao Juri, que funciona como
importante instrumento de participacdo direta do povo na administracdo da Justiga.
Afinal, se o cidadao participa do Poder Legislativo e do Poder Executivo, escolhendo
seus representantes, a Constitui¢do também haveria de assegurar mecanismo de
participagdo popular junto ao Poder Judiciario'3.

Antonio Melchior'* pondera, todavia, que essa participacio da sociedade ocorre por

intermédio do Estado, e ndo em contraposicao a ele. Ele sustenta que, por integrar os aparelhos

oficiais do brago punitivo estatal, a institui¢ao reflete apenas uma substitui¢do parcial da

atividade judicante, o que nao a exime de expressar o carater penal persecutorio do Estado:

A genealogia da instituicdo do juri, em suma, reflete a luta de forcas sociais contra o
monopolio absoluto do Estado nas atividades judicantes, uma resisténcia operada em
favor das liberdades fundamentais do individuo e ndo para dar conta do desejo da
populagdo em participar do espetaculo punitivo oficial 5.

O autor'® defende, assim, uma leitura constitucional da normativa referente ao juri,

levando em consideracao o sentido politico-democratico que envolve toda a seara de garantias

presente na legislagao processual penal, com especial atengdo aquelas voltadas ao acusado — a

quem o Estado persegue penalmente, ainda que, eventualmente, por intermédio dos jurados e

de seus veredictos.

E, apesar da visdo dominante em torno do anseio democratico na composicao dos

jurados, parte da doutrina critica a existéncia desse Orgdo especial, por uma série de

competentes razdes. O professor Aury Lopes Junior, por exemplo, refuta o proprio eixo

fundante da instituicdo. Ele inicia sua critica logo na dinamica de sele¢ao dos jurados:

Aqui comega a ruir a tese de “instituicdo democratica”, na medida em que — como
regra — os jurados acabam por representar segmentos bem definidos da sociedade,
como servidores publicos, aposentados, donas de casa, estudantes, enfim, aqueles cuja
ocupacdo (ou auséncia de) lhes permite perder um dia inteiro (ou mais) em um
julgamento!”.

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 8. ed. Salvador: JusPodium, 2020, p. 1441.

4 MELCHIOR, Antonio Pedro. Critica cientifica de “Redefinindo o transito em julgado a partir da soberania dos
veredictos: a coisa julgada parcial no tribunal do jari”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 6, n. 2, p. 1059-1078, mai./ago. 2020.

15 Ibidem, p. 1068.
16 Ibidem.

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, p. 1286.
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Nio obstante, Aury'® tece varias criticas a dinAmica procedimental e probatéria do jri,
ao desconhecimento dos jurados no que tange as garantias do devido processo legal, e também
a norma do livre convencimento imotivado (principio da intima convic¢ao). Segundo esta
ultima regra, conforme ja exposto, os jurados respondem aos quesitos sem fundamentar suas
respectivas escolhas, podendo se basear tdo somente em suas proprias convicgdes.

E, embora o professor!® defenda a extingiio do érgio, ele reconhece que, por se tratar
de clausula pétrea, no contexto da Constitui¢ao de 1988, ¢ cabivel apenas uma reformulagao da
sua estrutura, de modo a atualizar sua legitimidade e necessidade no Estado Democratico de
Direito.

Assim, razoavel reconhecer que o Tribunal do Juri se sustenta em valores caros ao
Estado Democratico de Direito e, a0 mesmo tempo, encontra dilemas praticos sérios, capazes
de questionar a sua propria razao de ser.

Isto posto, importa esclarecer que o Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019%°)
promoveu, a partir de sua vigéncia em 23 de janeiro de 2020, algumas mudangas importantes
na dindmica do Tribunal do Juri.

Em verdade, a Lei n. 13.964/2019 alterou significativamente a legislagao penal como
um todo, reestruturando varios eixos do Codigo Penal e do Codigo de Processo Penal, de forma
a introduzir uma nova realidade legislativa em matéria criminal no Brasil. Tais mudangas
causaram alvorogo na jurisprudéncia®', criando diferentes grupos hermenéuticos, dos
defensores mais ferrenhos aos criticos mais ferrenhos.

No que toca ao Tribunal do Juri, duas foram as alteragdes mais sensiveis: a introdugao
da figura do juiz de garantias e a nova possibilidade de execu¢do imediata da pena.

A figura do juiz das garantias restou prevista para os ritos processuais penais de forma
geral —ndo so para o procedimento do juri — entre os artigos 3°-A a 3°-F do Codigo de Processo

Penal®?.

18 Ibidem.

Y Ibidem.

20 BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Pacote Anticrime. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF,
Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/113964.htm >. Acesso em: 01 mar. 2023.

2l BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Pacote Anticrime: a interpretagdo do STJ no primeiro ano de vigéncia
da nova lei. Disponivel em: < https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/07022021-
Pacote-Anticrime-a-interpretacao-do-STJ-no-primeiro-ano-de-vigencia-da-nova-lei.aspx >. Acesso em: 02 mar.
2023.

22 BRASIL, op. cit., nota 5.
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Em sintese, o juiz das garantias ¢ uma nova funcao atribuida a um magistrado — diverso
daquele que julgara o caso — durante a fase investigativa do processo penal: ele deve realizar o
controle de legalidade da fase pré-processual e assegurar o cumprimento dos direitos e garantias
do acusado.

Sua criagdo teve influéncia direta do Direito Comparado® e encontra respaldo na
propria matriz acusatdria atualmente adotada pelo Direito Processual Penal brasileiro —

124

conforme previsto no artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal™. Seu fundamento precipuo jaz

na necessidade de se assegurar a imparcialidade do julgador final, uma vez que um juiz com
poderes investigatorios tende a pré-conceber, de uma maneira ou de outra, o desfecho do caso
e decidir de acordo com essa pré-concepgao.

Segundo Aury Lopes Jr.:

Ele se posta como juiz, inerte, que atua mediante invocagdo (observancia do ne
procedat iudex ex officio que funda a estrutura acusatdria e cria as condigdes de
possibilidade de ter um juiz imparcial) permitindo que se estabelega uma estrutura
dialética, onde o MP ¢ a policia investigam os fatos, o imputado exerce sua defesa e
ele decide, quando chamado, sobre medidas restritivas de direitos fundamentais
submetidas a reserva de jurisdicdo (como busca e apreensdo, quebras de sigilo, prisdes
cautelares, medidas assecuratdrias, etc.) e como guardido da legalidade e dos direitos
¢ garantias do imputado. Portanto, atua como juiz € ndo como instrutor-inquisidor?.

E mais, com a sua inser¢ao no processo penal, o CPP agora prevé que os elementos
presentes na investigacdo preliminar ndo fardo parte do processo, salvo os exames de corpo de
delito e as provas que forem produzidas antecipadamente por for¢a de incidente probatorio. A
ideia € que o julgador final — juiz da instrugdo e julgamento — ndo seja sequer “contaminado”

pelos elementos que ndo foram colhidos sob o crivo de um robusto contraditorio?®.

23 MELLO, Cecilia; MORI, Celso Cintra. Juiz das garantias trara estrita legalidade ao processo penal. ConJur, 03
de fevereiro de 2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-fev-03/opiniao-juiz-garantias-trara-
estrita-legalidade-processo-penal >. Acesso em: 02 mar. 2023.

24 BRASIL, op. cit., nota 5.

25 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 188.

26 Ibidem.
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Embora muito celebrado por penalistas progressistas no Brasil (como Rubens
Casara?’, Taina Ferreira®, Luiz Flavio Gomes?’, entre outros*’-3!), a figura do juiz das garantias
teve sua eficacia suspensa por decisao liminar concedida pelo Ministro Luiz Fux no ambito das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn) n. 6.29832, 6.299°3, 6.300°** e 6.305°°, ainda em
tramite no Supremo Tribunal Federal.

Essa mesma decisdo acabou por cassar uma decisdo anterior, proferida pelo Ministro
Dias Toffoli na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6.2983¢, que cautelarmente estabeleceu
a nao aplicagdo das normas relativas ao juiz das garantias nos processos de competéncia do
Tribunal do Jari. O argumento central dessa decisdo, no que toca a instituicdo do juri, € o de
que, por se tratar de 6rgdo cuja decisdo emana de um Conselho de Sentenca formado por
jurados, ndo ha falar em necessidade de se introduzir um outro juiz, além do que preside a
instrucdo, para garantir a imparcialidade.

Parte da doutrina, todavia, rechaga esse posicionamento adotado pelo STF. De acordo

com Aury Lopes Jr.:

E um equivoco pensar que nio haveria prejuizo para a garantia da imparcialidade
porque sdo os jurados — e ndo o juiz — quem decide. Errado. Inicialmente o juiz togado
profere diversas decisdes da maior importdncia que exigem a imparcialidade,
inexistente quando ele estd contaminado por ter atuado no inquérito policial. Isso

27 CASARA, Rubens R. R. Juiz das garantias: entre uma missdo de liberdade e o contexto de repressdo.
In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (org.);
GORGULHO, Alessandra Villaga et al. O novo Processo Penal a luz da Constitui¢do: analise critica do Projeto
de lei n® 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 167-176.

28 FERREIRA, Taina Ferreira e. Quem tem medo do juiz das garantias? Uma anélise acerca dos reais obstaculos
ao sistema acusatorio. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, v. 28, n. 334, p. 24-27, set. 2020.

2 GOMES, Luiz Flavio. O juiz das garantias projetado pelo novo CPP. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal. Porto Alegre, v. 7, n. 40, p. 5-11, fev./mar. 2011.

30 LOPES JUNIOR, Aury; RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdi¢io penal
imparcial: reflexdes a partir da teoria da dissonédncia cognitiva. In: BALLESTEROS, Paula R. (coord.); POSTIGO,
Leonel Gonzélez (org.); FERNANDES, Alvaro Roberto Antanavicius et al. Desafiando a inquisicdo: ideias e
propostas para a reforma processual penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017. p. 311-326.

31 PRADO, Geraldo. A imparcialidade do juiz no processo penal brasileiro. In: MALAN, Diogo (coord.). Processo
Penal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 112-147.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.298 - Processo n. 0035984-
92.2019.1.00.0000. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274 >, Acesso em: 28 ago. 2023.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.299 - Processo n. 0035996-
76.2019.1.00.0000. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840373 >. Acesso em: 28 ago. 2023.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.300 - Processo n. 008481 7-
10.2020.1.00.0000. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840552 >. Acesso em: 28 ago. 2023.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.305 - Processo n. 0085360-
13.2020.1.00.0000. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5844852 >. Acesso em: 28 ago. 2023.

36 BRASIL, op. cit., nota 28.
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passa por medidas cautelares que podem ser tomadas no curso do processo, mas
também pelas relevantissimas decisdes de pronlincia, impronuncia, absolvigdo
sumaria ou desclassificagdo que é chamado a tomar. Aqui, nesta fase, a falta de
imparcialidade, pela contaminago, cobra um preg¢o que nao pode ser desconsiderado.
Ademais, ndo se pode esquecer de que no plenario do juri, ndo so6 o juiz preside o ato
(e sua postura imparcial é fundamental), como também ¢é chamado a decidir em caso
de desclassificagdo. Portanto, se os jurados em plenario desclassificarem para crime
culposo — por exemplo — quem ird proferir sentenca sera o juiz presidente, o mesmo
que atuou desde o inquérito e que esta contaminado. Portanto, todos os argumentos
que justificam a existéncia do juiz das garantias seguem presentes no rito do juri*’.

No mesmo sentido, Daniel Diamantaras de Figueiredo®® argumenta que, embora o
Conselho de Sentenga nao fundamente seus votos, os jurados sao usualmente influenciados por
elementos informativos colhidos na investigagcdo, ja que ¢ comum que o representante do
Ministério Publico leia tais elementos durante a instrugao.

Apesar das criticas, em 24 de agosto de 2023, a Ministra Rosa Weber, ao proclamar o
resultado do julgamento das mencionadas ADIns*, tragou o entendimento firmado pela Corte
quanto ao alcance das normas relativas ao juiz das garantias, de modo que foi afastada a sua
aplicagdo aos processos de competéncia originaria do STF e do STJ, aos processos de
competéncia do Tribunal do Juri, aos casos de violéncia doméstica e familiar e as infragdes
penais de menor potencial ofensivo.

Assim, conforme entendimento mais recente do STF, as normas referentes a figura do
juiz das garantias ndo se aplicam aos casos de competéncia do Tribunal do Juri. A ver como a
questdo se desenrolara no futuro.

Além do juiz das garantias, no &mbito da instituicao do juri, sobreveio também a nova
possibilidade de execucdo imediata da pena, introduzida pelo Pacote Anticrime no artigo 492

do Codigo de Processo Penal:

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

I —no caso de condenagio:

¢) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se
presentes os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacdo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusido, determinard a execugdo provisoria
das penas, com expedi¢cdo 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 execugdo provisoria
das penas de que trata a alinea e do inciso I do caput deste artigo, se houver questdo

37 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 219-220.

38 FIGUEIREDO, Daniel Diamantaras de. Pacote “anticrime”: a exclusio dos autos do inquérito e o tribunal do
juari. ConJur, 24 de margo de 2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-mar-24/tribuna-
defensoria-exclusao-autos-inquerito-tribunal-juri >. Acesso em: 28 fev. 2023.

39 BRASIL, op. cit., notas 32, 33, 34 ¢ 35.
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substancial cuja resolucdo pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa
plausivelmente levar a revisdo da condenagao.

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

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

I - ndo tem propdsito meramente protelatorio; e

IT - levanta questdo substancial e que pode resultar em absolvi¢do, anulacdo da
sentenga, novo julgamento ou redugdo da pena para patamar inferior a 15 (quinze)
anos de reclusdo.

§ 6° O pedido de concessdo de efeito suspensivo podera ser feito incidentemente na
apelagdo ou por meio de petigdo em separado dirigida diretamente ao relator, instruida
com copias da sentenga condenatdria, das razdes da apelacdo e de prova da
tempestividade, das contrarrazdes e das demais pegas necessarias a compreensio da
controvérsia*’,

Para além da hipotese de prisdo preventiva, que ja era prevista tanto para os delitos de
competéncia comum como para os delitos de competéncia do jiri, a Lei n. 13.964/2019%
introduziu a execugdo imediata da pena em caso de condenacao, no Tribunal do Juri, a pena
igual ou superior a quinze anos de reclusdo. A mesma lei inseriu também, conforme transcrito,
as hipdteses em que o juiz pode deixar de proceder a essa prisdao imediata, em primeira instancia.

Sobre essa inovacao normativa, € preciso tecer algumas consideracdes especificas, as

quais sao objeto do proximo subcapitulo.

1.2. A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO IMEDIATA DA PENA NO TRIBUNAL DO
JURI

O Cddigo de Processo Penal agora prevé uma nova possibilidade de execugdo imediata
da pena no Tribunal do Juri, nos termos do dispositivo acima transcrito (artigo 492, inciso I,
alinea “e”, parte final, do CPP). Com o advento da Lei n. 13.964/2019%2, para além da hipotese
de prisdo preventiva e os seus requisitos cautelares proprios, em caso de condenacdo do réu a
uma pena igual ou superior a quinze anos de reclusdo, o juiz presidente do Tribunal do Juri
determinara sua execugao provisoria, mediante mandado de prisao.

A principio, no texto originario do Projeto de Lei (PL), formulado pelo Poder
Executivo, ndo havia a limita¢do da execucao provisoria aos casos de condenagao a pena igual
ou superior a quinze anos de reclusdo, mas sim uma previsdo geral de exequibilidade imediata
da sentenca condenatoria proferida pelo Conselho de Sentenga. No entanto, tal limite foi

inserido durante os debates no Congresso Nacional.

40 BRASIL, op. cit.,nota 5.
41 BRASIL, op. cit., nota 20.
42 Ibidem.
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A inovacdo normativa também prevé que esta execucdo proviséria ndo impede o
conhecimento de eventuais recursos que vierem a ser impostos, os quais, como regra, nao terao
efeito suspensivo. Estabelece, ainda, que, em casos excepcionais, o juiz presidente pode deixar
de autorizar tal execucao provisoria da pena, desde que haja alguma questao substancial cuja
resolugdo no tribunal — em segunda instancia — possa levar a revisdo da condenagao.

Nao obstante, também excepcionalmente, o tribunal — em segunda instancia — pode
conferir efeito suspensivo a eventual recurso em face da decisdo de execucao provisoéria, desde
que verifique que o recurso nao tem proposito protelatdrio e que levanta questdo substancial
capaz de resultar em absolvi¢do, anulacdo da sentenga, novo julgamento ou reducdo da pena
para patamar inferior a quinze anos de reclusdo (trata-se de requisitos cumulativos, nos termos
da legislagao processual).

Por fim, a nova redagao do artigo prevé que o pedido de concessao de efeito suspensivo
ao recurso pode ser protocolado de forma incidental na apelagdo ou por meio de peti¢ao dirigida
ao relator do tribunal que o julgara.

Significa dizer que, a partir da vigéncia do Pacote Anticrime, via de regra, no Tribunal
do Juri, se o acusado for condenado a pena privativa de liberdade igual ou superior a quinze
anos de reclusdo, logo em primeira instancia ele sera recolhido a prisdo (independentemente do
transito em julgado da sentenca de condenagdo ou da presenga de requisitos cautelares — prisao
automatica ex lege).

Os fundamentos que embasam a introducdo dessa norma s3ao devidamente
identificados no subcapitulo 3.1 do presente estudo, mas j& cabe pontuar que o eixo
argumentativo principal gira em torno do principio da soberania dos veredictos.

Em sintese, a retorica consiste no seguinte raciocinio: ja que, por forca da soberania
dos veredictos, a condenagdo estabelecida pelo Conselho de Sentenca nao podera ser
materialmente modificada (salvo se anulada a votagao — hipotese em que sera instaurado outro
Conselho de Sentenga), ndo hé razdo para aguardar o transito em julgado da condenagdo para
recolher o réu a prisao.

Ocorre que, de acordo com parte da doutrina e da jurisprudéncia, esse raciocinio
argumentativo conflita com a interpretacdo literal do principio da presungdo de inocéncia

previsto no artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]



24

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria;*

Nao ha como negar que a Constitui¢do, em sua literalidade, ¢é clara e objetiva no que
tange a presuncdao de inocéncia e a exigéncia do transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria para fins de execugdo da pena e dos seus demais efeitos consectarios.

Nada obstante, a atual redacao do caput do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal,
também introduzida pelo Pacote Anticrime, reproduz tal exegese: “Art. 283. Ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de condenagao criminal
transitada em julgado™*.

Apesar da clareza de ambos os dispositivos, a extensdo da aplicagdo do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia foi — e ainda ¢ — objeto de inumeras discussoes
doutrinarias e jurisprudenciais.

Apo6s algumas idas e vindas, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das A¢des
Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) n. 43%°, 44% ¢ 54*7 fixou entendimento no sentido
de reforcar a literalidade do artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, reconhecendo a
constitucionalidade da entdo redacao do artigo 283 do CPP e, consequentemente, proibindo a
execucdo da prisdo apos decisdo condenatdria em segunda instancia — execucdo antecipada da
pena —, ja que ainda passivel de recurso.

48_49

Em razao disso, muitas foram as criticas suscitadas frente a nova redacao do artigo

€ 9

492, inciso 1, alinea “e”, parte final, do CPP, o que faz com que a presente pesquisa desague no

4 BRASIL, op. cit., nota 3.

4“4 BRASIL, op. cit., nota 5.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 43 - Processo n.
4000886-80.2016.1.00.0000. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065 >. Acesso em: 02 mar. 2023.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 44 - Processo n.
4000918-85.2016.1.00.0000. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986729 >. Acesso em: 02 mar. 2023.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 54 - Processo n.
0069352-29.2018.1.00.0000. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5440576 >. Acesso em: 02 mar. 2023.

48 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ADVOGADOS CRIMINALISTAS. Advogados criminalistas defendem a
inconstitucionalidade de execu¢do imediata de condenagdo imposta pelo Tribunal do Juri, que estd sendo julgada
no Plenario Virtual do STF. Disponivel em: < https://web.abracrim.adv.br/advogados-criminalistas-defendem-a-
inconstitucionalidade-de-execucao-imediata-de-condenacao-imposta-pelo-tribunal-do-juri-que-esta-sendo-
julgada-no-plenario-virtual-do-stf/ >. Acesso em: 02 mar. 2023.

4 FERNANDES, Maira; SCALCON, Raquel; SOARES, Pollyana de Santana. STF precisa ser contra prisdo
imediata de réu condenado no Tribunal do Juri. ConJur, 26 de janeiro de 2022. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2022-jan-26/escritos-mulher-stf-prisao-imediata-reu-tribunal-juri >. Acesso em: 02
mar. 2023.
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julgamento, ainda em tramite, do Recurso Extraordinario (RE) n. 1.235.340/SC>* no STF. No
caso, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso reconheceu a repercussao geral da matéria, dada
a sua relevancia social e a existéncia de entendimentos dissonantes no ambito da propria Corte.

Segundo a descri¢ao do Tema n. 1068 do Supremo Tribunal Federal o que se discute
em repercussdo geral in casu € “a luz do art. 5°, inciso XXXVIII, alinea c, da Constitui¢ao
Federal, se a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execugdo da pena
imposta pelo Conselho de Sentencga™!.

O Recurso Extraordinario n. 1.235.340/SC foi interposto pelo Ministério Publico de
Santa Catarina (MPSC) em face de acordao da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
que considerou ilegal a execucdo antecipada da prisdo de um réu que foi condenado pelo
Conselho de Sentenga. Esse réu foi condenado pelo jari a uma pena de 26 anos e 8 meses de
reclusdo e de 1 ano de detencao, em regime fechado, pelos crimes de feminicidio triplamente
qualificado e posse de arma de fogo.

O fundamento do STJ, nessa decisdo, foi de que ndo havia, no caso concreto, qualquer
elemento apto a justificar a custodia cautelar do réu e tampouco havia transito em julgado da
condenacao, razao pela qual entendeu por obstar o mandado de prisdao expedido pelo Tribunal
do Juri.

Por outro lado, o Ministério Publico argumentou que tal execucao provisoria decorre
do principio da soberania dos veredictos, j4 que, uma vez reconhecida e delimitada a
responsabilidade penal do réu pelo Conselho de Sentenga, ndo pode ocorrer sua revisao em sede
recursal.

Vale ressaltar que o processo supracitado foi protocolado em momento anterior a
vigéncia da Lei n. 13.964/2019 e, portanto, em momento anterior a aplicagdo da inovacao
normativa ora estudada.

Cabe rememorar, também, que a lei processual penal nao retroage no tempo para
abarcar fatos anteriores, nem mesmo quando for mais benéfica ao réu (como ocorre com a lei
penal material e a dita lei penal hibrida), conforme se depreende do artigo 2° do Codigo de
Processo Penal: “Art. 2°. A lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da

validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior™2.”

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio (RE) 1.235.340/SC - Processo n. 4006821-
45.2019.8.24.0000.  Relator:  Ministro Luis Roberto  Barroso. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5776893 >. Acesso em: 02 mar. 2023.

5t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 1068. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5776893 &numeroProc
ess0=1235340&classeProcesso=RE&numeroTema=1068 >. Acesso em: 01 mar. 2023.

2 BRASIL, op. cit., nota 5.
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Muito embora o caso concreto seja anterior ao Pacote Anticrime, a discussdo no STF
foi atravessada por sua vigéncia superveniente, uma vez que, a0 menos agora, hé a previsao na
legislagao processual penal da execucdo imediata da pena antes do transito em julgado no
ambito do Tribunal do Juri.

A inovacdo normativa chamou a atencdo para a necessidade de se fixar um
entendimento uniformizado no Poder Judiciario, sob pena de se incorrer em um contexto de
inseguranca juridica.

O julgamento do RE n. 1.235.340/SC ainda esta em andamento, mas o Relator e alguns
dos Ministros da Corte ja votaram (seus argumentos sao expostos e desenvolvidos no Capitulo
3 desta monografia).

Independentemente da conclusdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, fato é
que a discussdo exige cautela, uma vez que envolve diferentes principios constitucionais, como
o principio da presung¢do de inocéncia, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da soberania dos veredictos e, também, um principio que tem ganhado proeminéncia na Corte
nos ultimos anos: o principio da proibi¢do da prote¢ao deficiente/insuficiente do Estado.

Ademais, em termos praticos, a matéria toca diretamente a realidade do sistema
prisional brasileiro, pois implica em uma possivel extensdo do aparato punitivo estatal via
antecipacgao da execug¢do penal.

Forgoso reconhecer que as consequéncias praticas do novo dispositivo sdo um tanto
palpaveis na realidade brasileira, em especial porque o Cddigo Penal prescreve penas em
abstrato significativamente altas para os crimes dolosos contra a vida mais comuns, por
exemplo: homicidio simples — pena de seis a vinte anos de reclusdo; homicidio qualificado —
pena de doze a trinta anos de reclusdo; feminicidio — pena de doze a trinta anos de reclusao.

Portanto, mesmo com o limite temporal da sang¢do introduzido na Lei, ndo sdo raras as
condenacdes a pena de reclusao igual ou superior a quinze anos no ambito do Tribunal do Juri,
ainda que circunstancias subjetivas e objetivas de cada caso concreto influenciem na dosimetria
da pena, tanto para aumenta-la como para diminui-la.

Ainda, hé que se considerar os contornos sociais que atravessam a nova previsao, uma
vez que o sistema prisional brasileiro foi qualificado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal

como “um estado de coisas inconstitucional” no ambito do julgamento da Medida Cautelar na
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Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 3473, sob a relatoria do
Ministro Marco Aurélio de Mello.

Na mencionada ADPF, o STF reconheceu a situagdo desumana a qual os presos no
Brasil sdo submetidos, tendo seus direitos humanos mais basicos constantemente violados
dentro do carcere. Trata-se de decisdo que, uma vez exarada em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, por forca dos termos da Constitui¢do™, possui eficacia erga omnes e
efeito vinculante.

Embora o peso dessa decisdo, em termos praticos, seja questionavel, a sua constatacao
¢ inegavelmente de extrema relevancia, uma vez que atesta a inconstitucionalidade da situagao
carceraria brasileira tal como ela se encontra.

E, por mais que a inovagdo normativa de execucao imediata da pena no Tribunal do
Jari ndo invoque uma nova criminalizagao especifica ou um aumento de repressao a delitos
genéricos, ela implica em uma antecipacdo da pena de prisdo e, portanto, em um aumento
imediato de pessoas encarceradas.

Dai a importancia de uma reflexdo empirica e qualitativa acerca dos debates teoricos
e consequéncias praticas da supracitada inovagdo normativa. O presente estudo realiza esse
esforco reflexivo sob a lente teérica da racionalidade penal moderna, nos moldes apresentados
no capitulo subsequente.

Esse quadro tedrico oferece interessantes ferramentas para a reflexdo proposta, na
medida em que explora as diferentes representagdes que os juristas ocidentais, desde a
modernidade, possuem acerca das fungdes do Direito Penal. A partir de uma descrigao
socioldgica do ideério punitivo moderno, a Teoria da Racionalidade Penal Moderna (Teoria da
RPM) busca compreender os porqués de o sistema juridico agir como age em matéria penal —
seja no que tange as decisdes e manifestagdes proprias do Poder Judicidrio, como no que tange
a pratica legislativa sobre o tema.

A Teoria da RPM adentra o nivel cognitivo do debate critico do Direito Penal e
Processual Penal, langando mao de categorias analiticas que, embora proprias da Sociologia,
sdo capazes de alcancar o d&mago da discussdo ora provocada. A ideia, in casu, ¢ analisar a arena
de sentidos que sdo escolhidos e usados por alguns juristas para mobilizar a defesa ou a critica

a sancao penal imediata no ambito do Tribunal do Juri.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 — Processo
n. 0003027-77.2015.1.00.0000. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Brasilia. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560 >. Acesso em: 02 mar. 2023.

S BRASIL, op. cit., nota 3.
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2. A TEORIA DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA

Este capitulo® ¢ dedicado ao estudo da Teoria da Racionalidade Penal Moderna
(Teoria da RPM), desenvolvida por Alvaro Pires, professor da Universidade de Ottawa, e por
alguns pesquisadores que foram seus orientandos. Ele se presta a delinear os aspectos centrais
da referida teoria e a explicar sua conexdo com o objeto de pesquisa, de modo a justificar a

escolha deste quadro teorico como lente de analise.

2.1.  CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O professor Alvaro Pires, detentor da Canada Research Chair in Legal Traditions and
Penal Rationality do Departamento de Criminologia da Faculdade de Ciéncias Sociais da
Universidade de Ottawa®®, desenvolveu, junto a sua equipe de pesquisadores, um aparato
tedrico sociojuridico’’: a citada Teoria da Racionalidade Penal Moderna.

Em sintese, a Teoria da RPM procura descrever o sistema de pensamento especifico
ao qual o Direito Penal ocidental se encontra vinculado desde a passagem do século X VIII para
o século XIX. Seu argumento central ¢ o de que esse sistema de pensamento, composto pelos
pressupostos comuns das teorias tradicionais da pena, rege e limita, até os dias atuais, as

possibilidades de solugdes de conflito em matéria penal no Ocidente.

2.2.  OS ELEMENTOS DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA

A racionalidade penal moderna consiste no ideario cognitivo que assumiu a hegemonia
em matéria penal durante a passagem da era antiga para a era moderna, no contexto ocidental

curopcu.

55 Este capitulo é uma versdo condensada, e adaptada ao presente objeto de pesquisa, do Capitulo 2 de minha
Disserta¢dao de Mestrado no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro.
FERREIRA, Isabella Dias. 4 Criminaliza¢do da LGBTfobia no STF e a Racionalidade Penal Moderna: um estudo
sobre a representacdo de grupos sociais da fung@o do direito criminal. Dissertacdo de Mestrado. Programa de Pos-
Graduacdo em Direito. Rio de Janeiro: Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2023.

56 UNIVERSITY OF OTTAWA. Members. Disponivel em: < https://uniweb.uottawa.ca/members/810/profile >.
Acesso em: 20 nov. 2022.

57 Segundo o proprio, Pires realiza uma “Sociologia do Direito Criminal com o Direito Criminal”. GISI, Bruna
et al. A teoria da “Racionalidade Penal Moderna” ¢ os desafios da justica juvenil: entrevista com Alvaro Pires.
PLURAL, Revista do Programa de Pos-Gradua¢do em Sociologia da USP. Sdo Paulo, v. 24.1, 2017, p. 125.
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Segundo Pires®, ¢ possivel delinear uma genealogia da racionalidade penal moderna
a partir da observagao de trés momentos histéricos que foram fundamentais para a formagao do
Direito Penal contemporaneo: os séculos XII, XVI e, principalmente,o século XVIII. Para o
autor, esses trés marcos temporais sao estratégicos porque sinalizam transformacoes concretas

das “formas juridicas”>’

predominantes em cada contexto.

Em suas obras, o professor remonta os passos dados no sentido da constru¢ao de uma
semantica de justi¢a judicidria marcadamente moderna: desde o movimento de ritualizagao da
luta entre os individuos como forma de solugdo de conflitos sociais, passando pelo sistema
baseado na légica de guerra contra o rei, até o sistema pautado pelo ideal de prote¢do da
sociedade®.

Pires®' chama a atencdo para trés aspectos que caracterizaram as transformacgoes
envolvendo o discurso filoséfico-juridico acerca do direito, do delito e do castigo: 1 — a
formulagdo histérica de um discurso geral sobre o direito, o delito e o castigo; 2 — a produgao
de um discurso mais localizado e autonomo sobre a conceitualizagdo do castigo; 3 — a
construgdo de uma especifica imagem/representacao da figura do transgressor.

Quanto ao primeiro aspecto, ele descreve a preocupacao, durante o periodo pré-
classico (do século XII a 1750), em se formular um grande discurso geral que fosse capaz de
justificar e caracterizar o espaco ¢ os limites do direito positivo e do poder secular do soberano.
A ideia inicial, portanto, voltada a centralizacdo do poder de governar e a assunc¢do do controle
dos conflitos sociais pelo Estado, era a de demarcar a diferenga entre o poder divino e o poder
real.

Neste ponto, o autor retrata um processo de secularizagdo e de unificagdo da
justica judiciaria com base na distingdo entre poder eclesidstico/divino/natural x poder
real/positivo/civil do soberano. Ainda, internamente a este ultimo polo, o discurso viria a se
organizar a partir de uma concepg¢ao indivisivel do direito positivo: capaz de comportar tanto
as normas civis como as normas penais.

Assim, segundo o professor®?, ndo se trata, em principio, de um discurso geral pautado

na distin¢ao entre Justi¢ca Civil e Justica Penal, mas sim em uma distingdo, interna ao direito

8 DEBUYST, Christian; DIGNEFFE, Francoise; PIRES, Alvaro. Histoire des savoires sur le crime et la peine.
Vol 2: La rationalité pénale et la naissance de la criminologie. Bruxelles: De Boeck Université, Presses de
I’Univesité de Montreal et Presse de I’Université d’Ottawa, 1998.

59 Expressdo emprestada de Foucault (2013). FOUCAULT, Michel. 4 verdade e as formas juridicas. 4. ed. Rio de
Janeiro: NAU, 2013.

% DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, op. cit.

o Ibidem.

62 Ibidem.
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positivo, entre a dimensdo de proibi¢des estabelecidas e a dimensdo coercitiva das sangdes
legais — voltadas estas a efetivagdo e ao respeito daquelas. Aqui, a no¢do de castigo assume
um molde extremamente amplo, de maneira a abarcar todo o conjunto de sanc¢des legais do
direito secular.

Dessa forma, estando a representacdo repressiva do direito inserida no ambito geral
do direito organizado, também a nog¢ao de crime é concebida de modo amplo: crime ¢
toda afronta a lei positiva que seja passivel de ser sustentada em um tribunal estatal®’.

No que tange ao segundo aspecto, Pires®* se volta a gradual conceituagio localizada
do castigo, tao cara as teorias tradicionais da pena.

Trata-se de um discurso que, de acordo com o autor, foi extraido, principalmente, da
doutrina da expiagdo de Santo Anselmo — presente em alguns escritos de Berman, de 1983 —
segundo a qual a puni¢do tem uma formulacao especifica, adequada a uma concepgao divina
de justica: a puni¢do deve representar o pagamento de um mal por outro mal — em outras
palavras, a inflicdo de sofrimento é compreendida como a Unica resposta apta a reestabelecer
a ordem moral de um meio perturbado por um pecado®.

Essa visdo expiatéria e retributiva do castigo faz com que o delito seja concebido,
neste segundo aspecto, como um conflito vertical entre o individuo que o cometeu e Deus. A
figura divina de Deus toma a forma de uma autoridade hierarquica que exige a puni¢do e que
sera a beneficiaria direta desta.

Nesse sentido, o castigo ¢ imprescindivel ao pagamento pela desobediéncia a lei
divina. Aqui, pouco importa, para fins de justica, a reparagdo positiva do dano feito a vitima
— areparacdo pode até ser suficiente perante a vitima, mas nao perante a ordem moral.

Nao obstante, no contexto dessa “justi¢a judiciaria do Deus-punitivo”, como chamou
o autor®, desenvolveu-se a ideia de que a punicdo, o sofrimento a ser infligido, para que atinja
seu fim moral da expiagao, nao pode ser menor que o mal causado pelo delito.

Pires retrata como esse sentido estrito do castigo foi gradualmente emergindo no
contexto de secularizacdo do direito positivo, junto ao sentido amplo de castigo do grande
discurso geral, embora de forma mais modesta. Ele afirma que esse conceito mais localizado e

autonomo vai encontrar um ambiente fértil para se desenvolver justamente no Século da Luzes,

3 Ibidem.
4 Ibidem.
6 Ibidem.
% Ibidem.
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quando alguns autores, como Kant e Hegel, irdo seculariza-lo, e outros, como Hobbes, Bentham
e Beccaria, vio molda-lo ao aporte utilitarista®’.

Assim, embora na origem seja intrinsecamente ligada ao ideal retributivista, essa
nocao de castigo vai ser resgatada por uma série de tedricos alinhados ao utilitarismo,
embasando circuitos paralelos do discurso sobre as penas. Significa dizer que, ainda que essas
teorias tradicionais da pena divirjam quanto aos objetivos do castigo, elas carregam a antiga
indole do “Deus-punitivo”®.

Ainda dentro desse segundo aspecto, o surgimento do sentido especifico de castigo
comeca a delinear uma tendéncia de distingdo entre condutas a serem reparadas e condutas a
serem punidas. Recorrendo a escritos de Grotius®, o professor consegue identificar o embrido
da racionalidade penal moderna enquanto um sistema de pensamento fechado, diferenciado do
ambito civil.

E possivel perceber, por meio de sua analise, que o Direito Penal, com o tempo, passa
a sustentar, sozinho, o ntcleo duro do direito natural — a moralidade que este carrega — e,
também, principios contratualistas, de modo que os autores que formularam as teorias
tradicionais da pena transitam, em maior ou menor grau, entre os discursos filosofico-juridicos
pré-classico e classico.

O terceiro aspecto destacado por Pires’®, por sua vez, diz respeito as transformacdes
nas representagdes culturais do transgressor da lei.

Entre os séculos X e XII, segundo o autor, a imagem social do transgressor da lei
correspondia a de inimigo da vitima. Ou seja, a visdo sobre o conflito, a época, era marcada por
uma horizontalidade entre o agressor e a vitima do delito.

Ap6s o século XII, essa imagem social comeca a lentamente se modificar: o conceito
de dano passa a ser substituido pela nogdo de infragdo’!. Entre os séculos XII e XVIII, o
transgressor da lei passa a ser visto como um inimigo real, alguém que ofendeu diretamente a
ordem do soberano, e, por isso, alguém cujo castigo sera exercido em nome de uma “vinganga
real”. Neste ultimo periodo mencionado, no entanto, o delito ainda possui um sentido amplo e

flutuante, sem distingdo clara entre ilicitos penais e ilicitos civis.

7 Ibidem.

8 Ibidem.

% GROTIUS, 1625 apud DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, 1998.

70 Ibidem.

"TFOUCAULT, 1974 apud DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, 1998.
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Para o autor’?, é a partir da segunda metade do século X VIII que conceitos importantes
envolvendo o crime e a pena sofrem transformacgdes voltadas a autonomizacao do Direito Penal,
fazendo mudar também a representacao social do transgressor da lei penal.

Ele recorda como a época exigia a constitui¢ao de uma nova compreensao do Direito
Penal, liberta do ideal de vinganga e compativel com os principios humanistas que se
desenvolviam naquele contexto. Assim, as proprias teorias contratualistas deram conta de, em
parte, ressignificar a infragdo como uma ofensa contra a sociedade, e ndo mais contra o rei.

E nesse momento que o direito de punir passa a se vincular & nogio moderna de
protecdo da sociedade,” e o transgressor da lei penal passa a constituir uma classe especifica
de individuos: a classe dos inimigos sociais, dos inimigos de todos.

As teorias tradicionais da pena exercem aqui um papel estratégico para concatenar os
antigos ideais morais de crime e castigo com os novos principios do contrato social’®. Eis,
segundo Pires, o ambiente propicio para o desenvolvimento da distingdo entre Direito Penal —
voltado aos inimigos de todos — e Direito Civil — voltado a dimensdo da vitima.

Assim, a Justica Penal, diferentemente da Justica Civil, consegue manter sua dinamica
vertical desde que pautada por alguns principios iluministas. E, para se autolegitimar e justificar
seus moldes modernos, recorre a no¢ao de contrato social ¢ a redu¢do da moralidade ao seu
ambito de ultima ratio — nas palavras do professor, essenciais ao manejo dos ilegalismos e ao
emprego de seus meios rigorosos.

Logo, as teorias tradicionais da pena tiveram um papel fundamental na justifica¢do do
Direito Penal em seu perfil severo, diferenciado e limitado a obrigagdo de punir, tal como ¢
conhecido ainda hoje.

Segundo o autor’®, a nog¢do de justica judicidria assume, assim, ao final do século
XVIII, a forma de exigéncia pragmadtica, imprescindivel a prote¢do da sociedade, e a forma de
obrigag¢do moral e juridica de punir — por meio da inflicdo de sofrimento —, imprescindivel a
expiacao do infrator.

Nesse sentido, o ideal de solucdo justa de um conflito passou a envolver
necessariamente a obrigacdo moral e politica de punir o infrator — a puni¢do surge como uma

necessidade imperiosa sem a qual ndo ha falar em verdadeira justiga.

2 Ibidem.
i FOUCAULT, 1975 apud DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, 1998.
4 Ibidem.
5 Ibidem.
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Em sintese, para recapitular, a racionalidade penal moderna, enquanto um sistema de
pensamento, ¢ constituida por uma gama de discursos filosofico-juridicos, ndo necessariamente
coerentes entre si, que foram se desenvolvendo ao longo do tempo, em especial durante as
reformas que marcaram a passagem do século XVIII para o século XIX.

O saber penal moderno foi assim construido gragas a um esfor¢o cultural de
naturalizagdo do crime como ofensa ao Estado e ao corpo social e do criminoso como um
inimigo a ser castigado. A sancdo juridica penal, sempre segundo Pires’S, na virada do
século XVIII para o XIX, passou a ser caracterizada pela expiacao do mal pelo mal, pela
estigmatizagao e, ainda, por um tipo de reabilitacdo que s6 poderia ser alcangada por meio da
prisao.

Desenvolvendo justificativas incontornaveis da punigdo, as teorias tradicionais da
pena ocuparam quase que exclusivamente o dominio do Direito Penal. Quanto a essa antiga
hegemonia, 0 que mais interessa ao presente estudo é a capacidade da Teoria da RPM de
identificar e descrever como as teorias tradicionais da pena se harmonizam entre si para
formar o quadro coercitivo que orienta o Direito Penal contemporaneo.

Como notou Pires”’ em sua construgdo analitica, as teorias da pena, na realidade,
ndo sdo verdadeiras alternativas umas as outras, mas, ao contrario, sao perspectivas cimplices
que compartilham uma série de pressupostos comuns.

Muito embora essas teorias se contradigam em pontos especificos e se apresentem as
vezes como distintas e irreconcilidveis, “€¢ possivel ver, nesse ‘todo heterogéneo’, uma
homogeneidade de conjunto que orienta de forma suficientemente coerente a tarefa de
determinagio da pena no sistema de direito criminal”’®,

Essa “homogeneidade de conjunto”, que conecta as teorias tradicionais da pena sob o
manto da RPM ¢ formada por uma série de pressupostos comuns que essas teorias

compartilham entre si:

Para resumir a ideia, as teorias modernas da pena criminal, a despeito de todas suas
diferencas e aparentes oposi¢des, dividem um conjunto de ideias comuns que, quando
colocadas em evidéncia por um olhar analitico, podem ser vistas como constituindo
um terceiro nivel que vai além das diferengas mais aparentes. Dito de outra forma, a
observacdo das comunicag¢des do sistema de direito criminal em matéria de penas
pode ascender a um nivel macro onde os elementos compartilhadose convergentes de

76 Ibidem.
7 Ibidem.
8 XAVIER, José Roberto Franco. O sistema de direito criminal e a racionalidade penal moderna:ilustragdes

empiricas de dificuldades cognitivas em matéria de penas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. ano 18, n.
84, mai/jun 2010, p. 274-276.
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cada teoria se combinam numa categoria que supera as disputas e contradi¢cdes entre
79
elas”.

Garcia®® elabora um esquema de descrigio da RPM bastante interessante, no qual
indica trés diferentes niveis de observacdo: 1° - nivel das ideias, que conecta as teorias da pena
umas as outras; 2° - nivel das teorias, que seleciona as ideias e confere a elas seus respectivos
sentidos internos; 3° - nivel da racionalidade penal moderna propriamente dita, em que as
teorias se articulam na formacgao do sistema de pensamento.

Primeiro, quanto ao nivel micro das ideias (1° nivel, segundo Garcia), Xavier®! elenca
alguns dos principais pressupostos comuns na seguinte ordem: o dever de punir (ou seja, a
obrigacao de infligir sofrimento em resposta a um crime); a pena como meio de sofrimento
(pena enquanto solugdo unica e inevitavel); a protecao da sociedade (e a logica de inimigo que
ela supde); a proporcionalidade (que pressupde uma quantidade minima e uma quantidade
maxima de sofrimento a ser aplicado e trabalha com uma gradacao entre punigdes para crimes
diferentes); e a responsabilizagdo como necessariamente equivalente a distribuicao de
sofrimento.

J4 quanto ao 2° nivel das teorias tradicionais da pena, na leitura de Pires®?, tais sdo
elas: a teoria utilitarista da dissuasdo, cujo argumento foca na correcdo moral do infrator via
castigo e disciplina (também conhecida como utilitarismo penal classico — defendido por Cesare
Beccaria, Jeremy Bentham, entre outros); a teoria retributiva/expiatoria (ou retributivismo
penal classico — cujos expoentes foram Kant, Hegel, Binding etc.); e a teoria da
readaptagao/neutralizagao (ou utilitarismo penal positivista — sustentado por Cesare Lombroso,
Ferri, Garofalo, entre outros).

Importante destacar que as premissas principais dessas teorias circundam o que mais
comumente, na doutrina penal contemporanea brasileira, é conhecido por teoria da retribuicao,
teoria da reabilitacdo, teoria da dissuasao e teoria da denunciac¢dao. De acordo com Durkheim,
sdo todas teorias voltadas a orientagdo do que se deve fazer, e ndo a descricdo pratica da

realidade®’.

" Ibidem, p. 278.

80 GARCIA, Margarida. Le rapport paradoxal entre les droits de la personne et le droit criminel: les théories de
la peine comme obstacles cognitifs a I’innovation. Thése de Doctorat en Sociologie. Montréal: Université du
Québec a Montréal, 2009.

81 XAVIER, op. cit.

82 DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, op. cit.

8 DURKHEIM, 1922 apud DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, 1998..
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A partir desse olhar socioldgico das teorias da pena, com base na intuigdo
durkheimiana, Garcia® descreve o objetivo maior de todas elas: decretar normas de conduta. E
a autora demonstra como essa rede de justificagdes da pena, enquanto necessariamente inflicao
de sofrimento proporcional a transgressao, provocou uma ultra valoriza¢ao do Direito Penal,
como a unica resposta justa aos conflitos sociais, € a consequente desvalorizacdo de quaisquer
alternativas possiveis.

Seguindo o prisma socioldgico — e ndo tao juridico — das teorias, convém conceitua-
las.

A teoria da retribui¢do sustenta que a pena possui um valor axioldgico intrinseco:
retribuir ao infrator, por meio da puni¢do, o mal que este causou ao praticar o delito — em outras
palavras, o mal do delito deve ser expiado pelo mal do castigo. Qualquer outro objetivo, além
da propria inflicdo de sofrimento, assume um carater secundario perante esta teoria.

Como afirma Ricardo Cappi, “0 mal da pena €, portanto, concebido como o inico meio
que pode restabelecer, legitimamente, a justica”. E, ainda, esse fundamento moral, atrelado a
noc¢ao kantiana de punicdo como um imperativo categorico, com um fim em si mesmo, faz com
que outras hipoteses de solucio de conflito sejam concebidas como formas de impunidade®.

A teoria da reabilitagdo, por sua vez, defende a funcionalidade da pena enquanto um
processo de cura do infrator, no sentido de que este deve passar por um periodo de isolamento
social — em regra, na prisdo — e somente retornar a sociedade quando estiver novamente
preparado a viver harmoniosamente sob o rigor das normas juridico-sociais. Aposta-se aqui na
instrumentalidade da pena enquanto parte de um processo de reeducacao social do infrator, com
o fim precipuo de proteger a sociedade.

Cabe pontuar, todavia, que embora a teoria da reabilitagdo seja tratada aqui como um
grupo unissono de ideias, ela ¢ composta por diversas vertentes que ndo necessariamente
concordam quanto aos métodos da proposta reabilitagao social. E, por mais que se reconheca a
relevancia teorica de cada vertente, ndo cabe ao presente estudo, dado o seu escopo limitado,

explorar suas particularidades.

8 GARCIA, op. cit.

85 CAPPI, Ricardo. Racionalidade penal moderna, inovagio e regressdo: uma trilogia conceitual para distinguir as
maneiras de pensar as respostas as condutas criminalizadas. /n: FULLIN, Carmen; MACHADO, Maira Rocha;
XAVIER, José Roberto Franco (Orgs.). A racionalidade penal moderna: reflexdes tedricas e exploragdes
empiricas desde o sul. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020, p. 22.

8 DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, op. cit.
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Ainda assim, ¢ possivel destacar que, historicamente, o entendimento predominante
inserido na teoria da reabilitacdo envolve medidas de exclusdo social do infrator e, portanto, de
intervencao vertical e infli¢ao de sofrimento.

Ja a teoria da dissuasdo estd voltada a nog¢dao de funcionalidade da pena como
prevengdo de delitos futuros, seja com relagdo ao proprio infrator a ser penalizado como
com relagdo a coletividade social.

Assumindo o front da representacao classica do que seria a primordial fun¢do da pena,
a teoria da dissuasdo, segundo seu precursor moderno Cesare Beccaria®’, sustenta que a
legitimidade da puni¢do se encontra em seu potencial dissuasivo no comportamento dos
individuos. E dizer que a infli¢io de sofrimento é socialmente 1til porque é a inica forma, caso
seja suficientemente severa (nem mais € nem menos do que suficiente), de fazer com que o
infrator desista de cometer novos delitos e de evitar que as pessoas a sua volta sigam o exemplo.

E, por fim, a teoria da denunciagdo argumenta que a funcdo primordial da pena ¢
denunciar publicamente a reprovagdo de condutas especificas, de infragdes e, assim, reafirmar
as normas penais — fungao simbolica/pedagogica de demonstrar a todo o corpo social que o seu
meio nao tolera determinados comportamentos.

Também chamada de teoria da reafirmagdo dos valores, a denunciagdo posiciona a
utilidade da pena em seu potencial indicativo e simbolico das expectativas de determinada
sociedade. Diferentemente das teorias anteriores, o publico, para além de destinatario da norma
juridica, assume a condi¢io de relevante critério interno do proprio sistema®®,

O 3° nivel, por fim, ¢ justamente o da articulacdo das teorias na formagdo da unidade
do sistema de pensamento.

No que tange ao pressuposto do dever de punir, independentemente dos objetivos
declarados por cada teoria, a obrigagdo de infligir sofrimento a um individuo considerado
culpado por um delito perpassa a teoria da retribuigdo (para que o infrator sofra o mal que
causou), a teoria da reabilitagdo (para que o infrator enfrente o processo de cura e
ressocializagdo), a teoria da dissuasdo (para que ocorra o desestimulo a pratica de futuros
delitos) e a teoria da denuncia¢do (para que o meio social compreenda a conduta como
reprovavel). Nenhuma dessas teorias admite a ndo puni¢do em matéria penal e, embora elas
eventualmente critiquem os objetivos umas das outras, a obriga¢cdo de punir em sentido estrito

se mantém intocada.

87 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
8 PIRES, Alvaro. La rationalité pénale moderne, la société du risque et la juridicisation de 1’opinion publique. In:
Sociologie et Sociétés, [s.1.], v. 33, n. 1, p. 179-204, 2001.
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Como dito, ainda que as teorias divirjam em pontos elementares da sua construgdo, a

inflicao de sofrimento ¢ um dado intrinseco a todas elas.

Sem puni¢do, ndo se faz justiga (retributivismo); sem punic¢do, a sociedade vira um
caos, pois nada nos impedira de transgredir a norma (dissuasdo); sem puni¢do, ndo
se pode estabelecer medidas terapéuticas para o infrator (reabilitagdo); sem punigao,
ndo se reafirma a norma, ndo se responde as expectativas da sociedade (denunciag?o).
A justificativa varia, mas ndo a forma criada no meio “direito de punir”®.

Quanto a pena como meio de sofrimento, ainda que as razdes variem, também as
teorias convergem ao sacralizar a imposi¢do de sofrimento como Unica resposta apropriada e
suficiente em matéria penal. Nesse sentido, também a noc¢ao de responsabilizacdo ganha uma

correspondéncia estrita com a ideia de necessaria imposi¢ao de sofrimento:

Nao se diz apenas que “a pena ¢ um mal necessario” no sentido de um mal
incontornavel em certos casos, mas também que ele ¢ uma moeda cujo valor de troca
¢ superior ao do bem. A se crer nessas teorias, é apenas pelo mal-da-pena que se
restabelece a justiga ou que se atinge a felicidade. Com efeito, para a teoria retributiva,
o sofrimento do infrator ¢ uma virtude expiatéria insubstituivel; para a teoria
utilitarista classica, o mal-da-pena é concebido como uma vacina magica que, uma
vez aplicada a um doente, torna-o capaz (ele e principalmente os demais individuos
da sociedade) de alcancar a felicidade (teoria utilitarista classica)®.

Tanto ¢ assim que o dominio histérico das teorias tradicionais da pena perante o
sistema penal do Ocidente moderno provocou a desvalorizagdo de outras searas juridicas e,
mais ainda, a desvalorizacdo de searas ndo juridicas como possiveis solugdes a conflitos
sociais’!.

A apologia incondicional ao mal da pena, como entende Pires’’, faz com que o
principio da Ultima instancia seja, a0 mesmo tempo, necessario para justificar a severidade da
resposta penal e neutralizado pela dindmica que subjaz sua aplicacdo — ele ¢, na melhor das
hipdteses, reduzido a garantias de proteg¢ao do infrator no decorrer do processo criminal.

O mesmo ocorre com o ideal de prote¢do da sociedade. Como desenvolve Xavier”,
esse principio diretor pressupde a imposi¢cdo de um mal concreto em prol de um bem futuro e

imaterial. A percep¢ao moderna € a de que a expressiva severidade do Direito Penal se justifica

em seu carater de guardido ultimo da sociedade.

8 XAVIER, op. cit., p. 281.

%0 X AVIER, mimeo.

T GARCIA, op. cit.

2 DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, op. cit.
% XAVIER, 2010, op. cit.
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Essa nocdo, ainda, acaba por produzir a crenga de que a proporcionalidade entre o mal
causado pelo delito e o mal a ser infligido pela pena deve se vincular ao valor social do bem
ofendido. Assim, entende-se por justa a pena pautada por uma quantidade minima e uma
quantidade maxima de sofrimento, bem como por uma gradacao variavel conforme a gravidade
do crime cometido — a qual supostamente varia, também, conforme o valor do bem juridico

ofendido”.

Esse saber nos legou, ainda que ndo intencionalmente, uma “razdo punitiva” que nao
consegue — e que ndo quer — valorizar uma “doutrina da ndo-severidade”. Podemos
dizer que a severidade se tornou em boa parte indissociavel da racionalidade penal
moderna. E por essa razdo que os principios da moderagdo e da ultima instincia se
tornaram vacilantes, cacofonicos — quase contraditérios — no quadro dessa
racionalidade. A racionalidade penal moderna tenta projetar a imagem de que a pena
¢ “equilibrada”, nem “moderada” nem “cruel”: ela ¢ devida. Dessa forma, o penalista
so consegue identificar os excessos particularmente irritantes de severidade. Uma das
grandes novidades do saber penal moderno foi difundir a convic¢@o de que a pena era
um mal necessario no sentido normativo do termo: um mal que deve ser constitutivo
do direito penal, incluido na linha de frente de suas finalidades (dissuadir, proteger a
sociedade pela severidade, fazer pagar o mal pelo mal etc.)®.

Em sintese, as teorias tradicionais da pena, apesar de suas pontuais diferengas e dos
distintos argumentos que propdem, sdo estruturalmente atravessadas por esses pressupostos
decorrentes da propria nogao de justica judiciaria moderna. E, em que pese conferirem uma
forte coesdao interna a racionalidade penal moderna, esses elementos limitam a intervencao
juridica em matéria penal de forma a restringi-la a uma atuagdo excessivamente repressiva e
obsoleta.

Ainda, outro atributo importante a ser comentado ¢ o de que a hipdtese cronoldgica da
RPM indica que essas grandes teorias impulsionaram a representacdo da Justica Penal como
um sistema de regula¢do diferenciado de outros sistemas de regulagdo social e juridica,
fechado em si mesmo e marcado por aspectos e elementos distintos das demais searas do
Direito. Nas palavras de Pires®®, foi Beccaria quem, de forma mais visivel e forte, combinou os
atributos desse sistema de pensamento como matéria distinta e, assim, deu o pontapé inicial
da RPM.

Enquanto a Justica Civil ia se voltando ao mundo doméstico, das relagdes estritamente
privadas, e assumindo um carater flexivel e criativo nas solu¢des de conflito, admitindo

inclusive métodos de negociacao entre os envolvidos, a Justica Penal foi ficando incumbida dos

%4 Ibidem.
9 XAVIER, mimeo.
9 DEBUYST; DIGNEFFE; PIRES, op. cit.
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conflitos sociais envolvendo os interesses do mundo publico, do contrato social e do Estado,
tornando-se cada vez mais rispida e estéril, limitada e vinculada & imposi¢do de penas,em
especial da pena de prisdo, independentemente das vontades de quaisquer das partes®’.

A diferenciagdo entre esses sistemas de regulacdo tomou tamanha propor¢ao que,
segundo o professor’®, ¢ como se, por principio, eles sequer compartilhassem a mesma
natureza. Nao obstante, com o tempo, o ideal de justica passou a se identificar unicamente com
a Justica Penal, mormente com a imposi¢do da pena de prisdo. E como se qualquer alternativa
apena, em especial a pena de prisdo, representasse verdadeira impunidade perante um problema

social.

2.3.  OS ARGUMENTOS DA TEORIA DA RPM

A teoria elaborada por Pires parte de um esfor¢o direcionado a superagdo do ideario
punitivo que rege o Direito Penal moderno. Ela se desenvolve com base nas seguintes
provocacgdes: qual ¢ a atual concepgao de justica? Qual a atual representacao das fungdes do
Direito Penal? Qual progresso foi empreendido, em matéria juridico-penal, desde o surgimento
e a imposicao das teorias tradicionais da pena?

Ao explorar esses questionamentos, Pires estruturou a Teoria da RPM sob a tese de
que o sistema de direito penal ocidental ainda se encontra vinculado ao sistema de pensamento
construido na passagem do século XVIII para o XIX.

De acordo com Xavier”’

, esse sistema de pensamento, que, como descrito logo acima,
congloba os multiplos discursos filosofico-cientificos que as teorias tradicionais da pena
compartilham entre si, foram assumidos pelo sistema social moderno do Ocidente e funcionam
como sua fonte de cogni¢do, tanto em relagdo a sua identidade como as suas atribuigdes.

leO

Alvaro Pires recorre a nog¢do de obstaculo epistemologico de Bachelar para

demonstrar que as premissas da RPM configuram limitagdes cognitivas imobilizadoras,

7 Ibidem.

8 Ibidem.

% XAVIER, José Roberto Franco. Reformar a justica penal a partir de seu sistema de pensamento: por uma
sociologia das ideias penais. Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro, v. 06, n. 12,2015, p. 438-463.

100 A jdeia de obstaculo epistemolégico, elaborada por Gaston Bachelard (1996) e empregada na Teoria da RPM
deAlvaro Pires, consiste em uma contundente critica a inércia dos saberes habituais ¢ aos seus simbolismos
intocaveis. Ela contribui para o estudo proposto na medida em que invoca uma reflexdo sistematica e racionalizada
dos fendmenos cientifico-sociais (dentre eles, os que compdem o Direito Penal moderno) e dos obstaculos que
envolvem o proprio ato de conhecer. E possivel, a partir dessa concepgio, desestabilizar a construgio historica do
“inconsciente cientifico” que rege o Direito Penal moderno desde a sua formagao e, assim, abrir caminhos a novas
possibilidades de pensamento e observagdo. BACHELARD, Gaston. A formagdo do espirito cientifico:
contribui¢do para uma psicanalisedo conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 51.
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capazes de inviabilizar quaisquer alternativas alheias ao que estabelece o ideario punitivo
moderno.

A fim de ilustrar a imposi¢ao cognitiva que, segundo o professor, ainda constrange o
corpo juridico em termos de intervengao juridica penal, ele empresta a descricao de Watzlawick

quanto as “garrafas para moscas’:

Essas garrafas foram utilizadas para algumas experiéncias e serviram para elucidar
como nds reagimos do ponto de vista do conhecimento em certas circunstancias. Essas
garrafas, conta Watzlawick, “tinham uma larga abertura, em forma de funil, dando
uma aparéncia de seguranca para as moscas que se aventuravam no gargalo cada vez
mais estreito do recipiente. Uma vez no interior da garrafa, a inica forma da mosca
sair era retomar o mesmo canal estreito pelo qual ela entrara. Mas, visto do interior,
este lhe parecia ainda mais estreito e perigoso que o espago no qual elase encontrava
prisioneira”. Ela procurava entdo a saida la onde ela ndo estava, ou seja, no espago
aparentemente mais aberto ¢ mais seguro do fundo da garrafa, terminando por morrer
na garrafa ainda que a saida n3o estivesse vedada. Ora, segundo Wittgenstein,
continua Watzlawick, “seria preciso, numa tal situacdo, convencer a mosca que a
tinica solugdo para o seu dilema era de fato aquela que parecia a menos apropriada, e
a mais perigosa”: era preciso tomar o caminho inverso, se aventurar no gargalo da
garrafa, para reconquistar sua liberdade. Para Watzlawick, nossa questdo se torna
entdo a seguinte: “como encontramos uma saida da garrafa para moscas, de uma
realidade que construimos e que ndo nos convém?”. Mais grave ainda: “temos alguma
esperanga de nos libertarmos se todas as solu¢cdes que imaginamos sempre nos levam

a apenas “mais da mesma coisa”.!%!

Nas palavras do autor, “parece-nos ser possivel dizer que construimos
progressivamente no Ocidente alguma coisa que se assemelha a uma ‘garrafa para moscas’ no
que concerne 2 justica criminal”.!®? Isso porque, mesmo diante das ja reconhecidas falhas em
matéria penal (principalmente no que tange ao sistema prisional), a sociedade continua a se

debater no fundo da garrafa:

Insatisfeitos hoje com esse papel, nds nos debatemos no fundo da garrafa para fazer
outra coisa do direito penal, para pensa-lo de forma diferente. No entanto, cada vez
que nos viramos para o gargalo da garrafa para sair, voltamos rapido para o fundo e
comegamos outra vez a imaginar solu¢des que reforcam ainda mais as paredes dessa
garrafa que nos sufoca!®.

Nesse sentido, mesmo os saberes atuais considerados mais criticos da area falham em
tentar implementar transformagdes penais significativas e estruturais. De acordo com a Teoria
da Racionalidade Penal Moderna, embora se tenha de certa forma superado representacdes

como a do criminoso nato ou a do status ontologico do crime, ainda paira a crenga de que ha

WIWATZLAWICK, 1983, p. 269 apud XAVIER, mimeo.
192 1hidem.
193 Ibidem.
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diferencgas de natureza entre ilegalismos penais e ilegalismos civeis e, ainda, a crenca de que os
efeitos simbolicos da puni¢do penal sdo capazes de justificar a existéncia das prisdes.

Como bem descreve Mariana Raupp, a naturalizagao das teorias tradicionais da pena
tem o conddao de imunizar a RPM de criticas: “¢ como se o direito penal se protegesse do
questionamento da sua propria maneira de conceber e de praticar o direito de punir”!®,

Em sintese, segundo a Teoria da RPM, ainda hoje, os elementos comuns que embasam
as teorias modernas da pena continuam a determinar e restringir categoricamente a gama de
possibilidades de solucdes de conflito no sistema de Direito Penal do Ocidente.

Ainda, a teoria sustenta que, para além de influenciar atores juridicos no processo de
justificacdo de escolhas penais, a RPM pode ser reativada em outras esferas, inclusive enquanto

fundamento teorico de reivindicagdes politicas de atores nio juridicos!'®.

Dessa forma, para além dos espacos comunicacionais que sdo o seu lugar por
exceléncia (decisdes em matéria de pena no politico e no juridico), podemos ver essas
teorias serem atualizadas em documentos politico-administrativos de reforma de
prisdes, em relatorios de comissdes de reforma do direito, em comunicagdes das
ciéncias sociais sobre os “problemas da puni¢do” e dos procedimentos do sistema de
direito criminal, nas comunicagdes do sistema de midia que pedem “solugdes” para
escandalos, para violagdes das normas, para crimes de repercusso etc!'%,

Significa dizer que o poder de encapsulamento cognitivo da RPM ndo se restringe
necessariamente ao ambito do sistema criminal, embora ocorra neste, por 6bvio, de modo mais
evidente.

E mais, Pires atenta para o carater transpolitico desse sistema de pensamento, uma vez
que, ao que tudo indica, sua for¢a precede e supera conflitos entre diferentes visdes de mundo.
E possivel afirmar, assim, que a racionalidade penal moderna se enraizou em um nivel
epistemologico mais profundo do que o nivel das discordancias de tipo ideologico-politicas, de

modo que a sua efetiva superagao exige um amplo e complexo esforco disruptivo.

2.4. A RACIONALIDADE PENAL MODERNA E A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO
IMEDIATA DA PENA NO TRIBUNAL DO JURI

104 RAUPP, Mariana. Por que ¢ tdo dificil reduzir o uso da prisio como pena? Obstaculos cognitivos na reforma
penal de 1984. In: FULLIN; MACHADO; XAVIER, op.cit., p. 76.

105 “Em resumo, o sistema politico ¢ fundamental para a atualizagdo da RPM: ele ¢ um nucleo forte de reprodugio
de todos esses discursos em torno da pena criminal”. XAVIER, 2010, op. cit., p. 289.

106 PIRES, 2008b, p. 17 apud XAVIER, op. cit., 2010, p. 290.
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A Teoria da RPM, conforme ja elucidado, descreve um sistema de pensamento que se
consolidou no Ocidente moderno e que delineou os limites e caracteristicas do Direito Penal
contemporaneo. Limites esses que, segundo tal teoria, ainda regem e estruturam o atual Direito
Penal ocidental.

A 1ideia, ao convocar um recente caso de introducdo normativa processual penal
brasileira para integrar o objeto de estudo, ndo é generalizar a analise de Alvaro Pires a todo e
qualquer contexto histérico-espacial, até porque a atual realidade penal brasileira possui
diversas imbricagdes e peculiaridades que a tornam Unica e extremamente complexa — marcada
por atravessamentos de raga, género, classe social etc.

No entanto, o quadro teérico da RPM oferece interessantes instrumentos de reflexao,
capazes de questionar as dinamicas e os saberes penais que foram transmitidos, por meio da
colonizagdo europeia, a varios cantos do mundo.

A nova redagio do artigo 492, inciso I, alinea “e” do Codigo de Processo Penal'®’

» por
introduzir no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de execucdo imediata da pena em
caso de condenagdo, no Tribunal do Juri, a pena igual ou superior a quinze anos de reclusao,
envolve um recrudescimento do aparato punitivo estatal e, consequentemente, levanta
relevantes discussdes sobre varios aspectos do Direito Penal.

Assim, hd muito a ser explorado no que tange aos conflitos, aparentes e reais,
invocados e/ou refutados pelos defensores e pelos criticos do dispositivo.

O presente estudo se volta a andlise dos argumentos que envolvem a mencionada
introducao normativa, a luz da Teoria da Racionalidade Penal Moderna. Busca compreender de
que forma, ¢ em que medida, sdo reativadas premissas da RPM na construgcdo desses
argumentos.

A operacionalizacdo da teoria na andlise do material empirico ocorre da seguinte
forma: a pesquisa explora os argumentos levantados pelos defensores e pelos criticos a norma
e, entdo, seleciona aqueles cujos sentidos correspondem, de alguma forma, as ideias que
constituem o sistema de pensamento da RPM conforme a classificagio de Garcia!%:

proporcionalidade, prote¢do da sociedade, ultima ratio, gravidade, dissuasao, igualdade etc.

197 BRASIL, op. cit., nota 5.
108 GARCIA, op. cit.
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3. A ARENA DE ARGUMENTOS

Este capitulo estrutura a arena de argumentos que envolve a inovagdo normativa ora
estudada, a saber, a atual redacdo do artigo 492, inciso I, alinea “e”, do CPP'?, introduzida pelo
Pacote Anticrime, que prevé a possibilidade de execugdo imediata da pena em caso de
condenacao no Tribunal do Juri a pena igual ou superior a quinze anos de reclusao.

O primeiro subcapitulo apresenta os principais raciocinios que subjazem a referida
introdugdo no Codigo de Processo Penal, identificando seus autores e as suas nuances no debate,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia. O segundo subcapitulo, por sua vez, realiza o mesmo
movimento, porém com relagdo aos argumentos centrais do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 1.235.340/SC''°, leading case do Tema 1068, com tramite em repercussio

geral no Supremo Tribunal Federal.

3.1. 0S ARGUMENTOS POR TRAS DA INOVACAO NORMATIVA

Ha uma série de argumentos que embasam a introdu¢do normativa da execugdo
imediata da pena no Tribunal do Juri e, portanto, que defendem a possibilidade de sua aplicagao
no ordenamento juridico brasileiro. Logo na Exposicdo de Motivos do Pacote Anticrime,
assinada por Sérgio Moro — entdo Ministro de Estado da Justica e Seguranca Publica — em 31
de janeiro de 20191 ¢ possivel destacar alguns desses fundamentos.

No inicio do documento sdo expostas as razdes gerais das alteracdes ali propostas e,
dentre elas, a de maior proeminéncia ¢ o combate a criminalidade — em especial, a corrupgao.
O texto enfatiza, repetidas vezes, a existéncia de um cenario de violéncia grave no Brasil e

sustenta a aprovacdo das novas normas como forma de amenizar esse problema social:

E possivel afirmar que nunca o Estado brasileiro se viu tio acuado pela criminalidade,
seja urbana ou rural. [...] E evidente que o Cédigo de Processo Penal de 1941 ¢ a
legislagdo que a ele se seguiu nao estdo atendendo as necessidades atuais. Assim, as
reformas que ora se propdem visam dar maior agilidade as agdes penais e efetividade
no cumprimento das penas, quando impostas. !!?

199 BRASIL, op. cit., nota 5.

10 BRASIL, op. cit., nota 49.

' MORO, Sérgio Fernando. Exposicido de Motivos n. 00014/2019 MJSP — Ministério da Justica e Seguranga
Publica. Brasilia: Subchefia de Assuntos Parlamentares, 31 jan. 2019. Disponivel em: <
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Ainda no ambito das razdes gerais, o entdo Ministro salienta que a seguranga publica
¢ um direito constitucional tal qual o devido processo legal e defende uma maior celeridade no
tramite das agdes penais, de modo a garantir maior efetividade na aplicacao das sangdes penais.

No que tange especificamente a alteragdo dos artigos referentes aos processos de

competéncia do Tribunal do Juri, consta no documento apenas o seguinte paragrafo:

Os arts. 421, 492 e 584, na sua nova redacdo, dizem respeito a prisdo nos processos
criminais da competéncia do Tribunal do Juri. 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 Acdrdao
Ministro Luis Barroso, j. 7/3/2017 e HC n°® 140.449/RJ, Relator Ministro Marco
Aurélio, Relator para o Acérddo Ministro Luis Barroso, j. 6/11/2018).!13

O trecho evidencia, como fundamentos centrais para a inovagdo do artigo 492 do
Codigo de Processo Penal (considerando a redacdo originaria do Projeto — ou seja, sem a
exigéncia do quantum de quinze anos da pena), a soberania dos veredictos e a gravidade dos
delitos de competéncia do Tribunal do Jari. Embora nao discorra sobre tais justificativas, o
texto remete o leitor ao entendimento exarado pelo STF nos julgamentos do HC n.
118.770/SP'* ¢ do HC n. 140.449/RJ'13.

Em sede do HC n. 118.770/SP, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em
marg¢o de 2017, proferiu acordao cuja tese decisoria previu que “a prisdo de réu condenado por
decisdo do Tribunal do Juri, ainda que sujeita a recurso, ndo viola o principio constitucional da
presuncio de inocéncia ou ndo-culpabilidade”!!6.

Na ocasido, a Corte analisou uma sentenca condenatoria, proferida por um Tribunal
do Juri, que determinava a prisdo ainda em primeira instancia de uma pessoa que, em razao de
duplo homicidio qualificado, foi condenada a pena de 25 anos de reclusao em regime inicial

fechado. O juizo de primeiro grau fundamentou a execucdo imediata da pena na ideia de

preservacao da ordem publica.

113 Ibidem.
114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 118.770 — Sdo Paulo. Relator: Ministro Marco Aurélio
de Mello. Brasilia. Acoérdao disponivel em: <
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115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 140.449 — Rio de Janeiro. Relator: Ministro Marco
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Ao chegar no STF, momento em que o réu ja estava preso ha sete anos, a ordem do
HC pedia, conforme os termos do relatorio, o afastamento da segregacdo, sob o argumento de
que a hediondez da infracao e a alegagdo genérica de garantia da ordem publica, bem como a
superveniéncia de sentenga condenatdria, ndo eram habeis a justificar a execucao preventiva ou
provisodria da pena.

O Ministro Marco Aurélio de Mello, relator do caso, foi voto vencido e, irresignado,
defendeu que: “a prisdo preventiva ha de guardar sintonia com o figurino legal, porque,
revelando excepcionalidade, inverte a sequéncia natural do processo-crime — apurar-se para,
selada a culpa, prender-se”!!”. Ele ainda ponderou que o excesso de prazo da prisio preventiva
exigia o afastamento da medida.

Ja o Ministro Luis Roberto Barroso, redator do acérdao, sustentou que “enquanto nao
desfeita a condenacgio pelo Juri, prevalece a decisdo soberana do Juri”!''®. Logo, a ideia basilar
do voto vencedor foi a de que, em respeito ao principio constitucional da soberania do juri, a
expedicao de mandado de prisdo anterior ao transito em julgado, ainda que ndo amparada pelas
razoes cautelares do Coédigo de Processo Penal, ndo afronta a presuncao de inocéncia.

No ambito do HC n. 140.449/RJ'"®, também a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal repetiu, em novembro de 2018, tanto a discussdo como a conclusdo da matéria.

O objeto desse segundo HC consistia em uma sentenga, proferida por um Tribunal do
Juri, que condenava o réu por duas tentativas de homicidio triplamente qualificado a pena de
12 anos, 5 meses e 10 dias de reclusdo em regime inicial fechado. Todavia, mediante apelagdo
do Ministério Publico, em segunda instincia, a Camara Criminal, além de anular parcialmente
o juri, fixou a san¢do em 19 anos, 5 meses e 10 dias de reclusdo e ainda determinou a execugao
provisodria da pena.

Mais uma vez vencido, o Ministro Marco Aurélio de Mello elaborou voto no sentido
de realgar que o principio da nao culpabilidade afasta a execucao provisoria da pena: “precipitar
a execucdo da san¢io importa antecipagio de culpa, por serem indissociaveis”!?°. E, ao longo
de sua fundamentagao, enfatizou a excepcionalidade da constri¢ao antecipada, salientando sua
aplicacdo apenas as hipoteses cautelares.

Por outro lado, o acérddao, com lastro no voto vencedor do redator Ministro Luis

Roberto Barroso, novamente defendeu a prevaléncia do principio da soberania dos veredictos

7 Ibidem.
18 Thidem.
119 BRASIL, op. cit., nota 114.
120 Ibidem.
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do juri, inclusive afirmando o absurdo social que seria a impossibilidade de executar a pena

logo apos a condenagdo em primeira instancia:

Em primeiro lugar - e ja ha mais de um precedente da Turma -, nas condenagdes pelo
Tribunal do Juri, sequer é necessario aguardar o julgamento de recurso em segundo
grau de jurisdi¢do, até porque o Juri € soberano e, consequentemente, o Tribunal de
Justica ndo tem como substituir a decisdo do Juri. [...] Até porque imagino poucas
coisas mais constrangedoras para a Justica do que uma condenagdo pelo Tribunal do
Juri, como acontecia regularmente, e depois o homicida, ja reconhecido, saia livre do
tribunal juntamente com a familia da vitima, numa desmoralizacdo para o sistema de
Justica Penal.!?!

Barroso ainda aproveitou a oportunidade para expor sua tese referente a execugao da
pena apos a condenagao em segundo grau — para além do ambito do juri — segundo a qual
“quando ja ndo ha mais duvida acerca da autoria e da materialidade, a permanéncia do réu em
liberdade, sem a concretizacdo da sancgdo aplicada, ¢ altamente lesiva & ordem publica e a
credibilidade da Justi¢a”'?2.

Logo, em sintese, tanto no HC n. 118.770/SP como no HC n. 140.449/RJ, ambos
citados por Sérgio Moro como base jurisprudencial na Exposicdo de Motivos do Pacote
Anticrime, o Supremo Tribunal Federal manifestou o entendimento de que, no contexto do
Tribunal do Juri, o principio da soberania dos veredictos prevalece em face do principio da
presunc¢ao de inocéncia ou da nao culpabilidade.

Apds uma série de discussdes no Congresso Nacional, o Poder Legislativo promoveu
alteragdes no projeto inicial e, no que tange ao objeto desta pesquisa, determinou o acréscimo
da exigéncia de que a sentenga condenatoria proferida no Tribunal do Juri fosse igual ou
superior a quinze anos de reclusdo para fins de execugdo provisoria. A justificativa para esse
acréscimo nao foi publicizada na proposta que alterou o dispositivo.

Realizado todo o trdmite constitucional, o Pacote Anticrime foi aprovado pelo
Congresso Nacional e foi promulgada a Lei n. 13.964/2019'3

Importa notar, por fim, que pouco depois da promulgagao da Lei, uma Comissao

Especial do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM)

emitiu uma série de enunciados'?*, posteriormente aprovados pelo Conselho Nacional de

121 Ibidem.
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Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), a fim de auxiliar
os membros do Ministério Publico na interpretagdo dos termos da nova lei.

Dentre as diretivas, o Enunciado n. 37, tnico que faz referéncia ao artigo 492 do
Coédigo de Processo Penal, assim dispde: “A execugdao provisoria da pena decorrente de
condenagdo pelo Tribunal do Juri € constitucional, fundamentando-se no principio da soberania
dos veredictos (CF, art. 5°, XXXVIII, ¢)”'?>.

O entendimento desses 6rgaos do Ministério Publico, portanto, segue a mesma linha
de raciocinio ja exposta acima e a indica como hermenéutica adequada aos membros da
instituicdo — que sdo os responsaveis pela acusacdo e, consequentemente, por peticionar a
execucdo imediata da pena caso esta ndo seja determinada de oficio, respeitadas as excegdes

legais.

3.2. OS ARGUMENTOS DESENVOLVIDOS NO BOJO DO RE N. 1.235.340/SC

Em paralelo a toda a discussdo propriamente legislativa — e a positivacdo da nova
possibilidade de execugao provisoria da pena no ambito do jiri — tramita no Supremo Tribunal
Federal, desde setembro de 2019, o Recurso Extraordinario n. 1.235.340/SC'26, cujo objeto em
repercussdao geral — conforme ja desenvolvido no Capitulo 1 — é: “a luz do art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea ¢, da Constitui¢ao Federal, se a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri
autoriza a imediata execucdo da pena imposta pelo Conselho de Sentenga”!?’.

Na hipotese desses autos, um réu foi condenado pelo Tribunal do Juri da Comarca de
Chapeco, em Santa Catarina, a pena de 26 anos e 8 meses de reclusdo e de 1 ano de detencao,
em regime inicial fechado, pelos crimes de feminicidio triplamente qualificado e posse irregular

de arma de fogo. Logo na decisdo em primeira instancia, foi determinada a execucao antecipada

da sanc¢ao criminal:

Na sentenca, o magistrado da causa negou ao réu o direito de recorrer em liberdade.
O que fez “por se tratar de condenacdo proferida com base em decisdo do Tribunal do
Juri e por isso amparada pelo principio constitucional da soberania dos veredictos, e
por isso imune a recorribilidade plena.”.!?

125 Ibidem.
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A defesa do réu entdo impetrou habeas corpus no Tribunal de Justica de Santa
Catarina, o qual ndo foi acolhido liminarmente pelas mesmas razdoes. Em face dessa
denegatoria, a defesa impetrou novo HC, agora no Superior Tribunal de Justica.

O STJ, por meio de decisdo monocratica do Ministro Nefi Cordeiro, deferiu a ordem
e determinou a expedi¢ao de alvaré de soltura do réu até o julgamento do mérito do writ. Com
o indeferimento do habeas corpus em andlise merital pelo TISC, a defesa recorreu ao STJ —
RHC 111.960/SC.

Sobreveio, entdo, a reforma da decisdo, também por meio de decisdo monocratica do
Ministro Nefi Cordeiro, sob o fundamento — posteriormente acatado de forma unanime pela
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica — de que, ausentes as justificativas cautelares da
prisdo preventiva e pendente o transito em julgado da condenagdo, a execugao antecipada da
pena ¢ ilegal.

Irresignado, o Ministério Publico de Santa Catarina interpds Recurso Extraordinario
em face do acdérdao supra e, conforme j4 mencionado, a relevancia social e politica da matéria
levou o Ministro Relator a reconhecer, em outubro de 2019, a repercussao geral do caso —nestes

termos:

Além de estar relacionada a direitos fundamentais de inegavel interesse juridico, a
matéria possui repercussdo geral sob os pontos de vista politico, na medida em que
envolve diretrizes de formulagdo da politica criminal e mesmo de encarceramento, ¢
social, pelos impactos negativos gerados pela sensagdo de impunidade gerada no meio
social diante de condenagdes graves que, muitas vezes, ndo sfo efetivamente
cumpridas.'?

No recurso, 0 MPSC suscitou os seguintes argumentos:

(1) 0 acordao recorrido violou o art. 5°, inciso XXXVII, “c”, da CF/88, tendo em
vista que a imediata execuc¢do de condenagdo proferida pelo Tribunal do Juri decorre
da soberania dos veredictos, sendo desnecessario aguardar a sua confirmagdo em grau
de apelacao;

(il))  a decis@o recorrida desconsiderou a interpretagdo conferida pela Primeira
Turma desta Suprema Corte, na sessdo de 07.03.2017, no julgamento do HC
118.770/SP, para o qual fui designado redator para o acoérddo (Relator originario o
Min. Marco Aurélio);

(i) o entendimento adotado no HC 118.770/SP esta alinhado com o Tema 925 da
repercussdo geral (ARE 964.246, Rel. Min. Teori Zavascki), que passou a admitir a
execugdo provisoria da pena antes do transito em julgado da condenagio;

(iv)  ndo ha razdo para impedir a execucdo da pena aplicada pelo Juri, porquanto
eventual interposi¢do de apelacdo ndo possibilitard ao Tribunal a usurpagdo da
soberania dos veredictos do conselho de sentenca.'3°

129 Ibidem.
130 1bidem.
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A Procuradoria-Geral da Reptblica, presentada na figura do Dr. José Bonifacio Borges
de Andrada, elaborou parecer favoravel ao provimento do recurso pela Corte, acatando os
argumentos suscitados pelo Parquet.

Dando inicio ao julgamento virtual do caso, em 24 de abril de 2020, o Ministro Relator
Luis Roberto Barroso proferiu seu voto.

De pronto, Barroso indica ser favoravel ao provimento do RE e, portanto, a
manutengdo da possibilidade de execugdo imediata da pena nas condenagdes do Tribunal do
Juri. Seu primeiro argumento gira em torno das fun¢des do Direito Penal no meio social e da

maior relevancia dos bens juridicos por ele protegidos:

O direito penal representa importante mecanismo de pacificag@o social, caracterizado
pela imposicdo das san¢des mais drasticas do ordenamento juridico. De outra parte, o
direito penal tem por finalidade a protecdo de bens juridicos, sendo que um dos
principais instrumentos de limitacdo desse poder punitivo estd na propria definicao
dos valores juridicos que serdo especialmente protegidos pelo direito incriminador. '3!

Fazendo referéncia a uma obra de André Guilherme Tavares de Freitas, acerca da
tutela penal de direitos humanos, o Ministro defende que a vida, a liberdade e a integridade
fisica, por serem os bens juridicos pilares da existéncia humana, merecem a guarida reforgada
do Direito Penal — a qual perpassa a competéncia do Tribunal do Juri'*.

Para enfatizar a relevancia da vida como bem juridico, o relator expde dados relativos
ao indice de homicidios de adolescentes no Brasil e ao contexto de violéncia que acomete o
pais, pontuando, inclusive, um déficit de prote¢do no ambito do Judiciario.

Ressalta, assim, que mesmo a Constituigdo Federal de 1988 tendo determinado
expressamente o imperativo de protecdo a vida, e — no que tange aos crimes dolosos contra a
vida — tendo previsto em cldusula pétrea a soberania dos veredictos no juri como uma das
formas de concretizar tal postulado, a realidade demonstra um grave descompasso. Ele aponta
a discrepancia entre o nimero de casos reais € o numero de casos que adentram o Judiciario
como evidéncia de protecdo insuficiente por parte do Estado.

A soberania dos veredictos surge no raciocinio, entdo, como um mecanismo
constitucional a ser veementemente defendido, uma vez que, a0 menos nas excepcionais agdes

penais que de fato sdo instauradas, trata-se de instrumento apto a alcangar uma solugao justa —

31 Ibidem.
132 Ibidem.
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posto que cidada — e absoluta — posto que ndo passivel de revisdo material — para as afrontas ao
direito a vida.

Muito embora reconhega, dentro das hipoteses legais, a possibilidade de o Conselho
de Sentenga ter seu veredicto anulado, o Ministro Barroso afirma que a imediata execugao das
decisdes do juri pode garantir a efetividade da protecdo a vida. E, ainda, chama a aten¢do para
a raridade dos casos de posterior modificagdo das decisdes condenatdrias proferidas no ambito

do Tribunal do Juri:

Sendo assim, 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 Jari, mediante a imediata execugdo das
suas decisdes. Notadamente porque as rarissimas situacdes de éxito das apelagdes da
defesa resultam, quando muito, apenas o retorno do caso ao Tribunal do Juri para uma
nova deliberagdo, ndo significando, portanto, absolvigdo do réu. Por esses
fundamentos, deve-se conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 597 do
Codigo de Processo Penal para se excluir a possibilidade de que o texto do dispositivo
seja interpretado no sentido de obstar a execucdo imediata da pena depois da decisdo
condenatoria proferida pelo Tribunal do Juri, de modo a compatibiliza-lo com as
exigéncias constitucionais de soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, “c”) e de
efetividade e credibilidade do sistema de justiga criminal no caso de crimes dolosos
contra a vida.'?3

Para o Ministro, o baixo nimero de éxito dos recursos defensivos nas hipoteses de
condenagdo pelo juri reforca a ideia de que o principio da soberania dos veredictos deve
implicar na exequibilidade imediata da pena de prisao, inclusive para conferir maior efetividade
e credibilidade ao sistema de justica criminal.

Ele argumenta, também, que tal entendimento nao conflita com o que foi fixado pela
Corte no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, ja que a constitucionalidade do artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal ndo obsta a andlise de seu proprio sentido e alcance — em especial no
que tange aos casos de competéncia do Tribunal do Juri (justamente por envolverem a clausula
pétrea de soberania dos veredictos).

Nos termos do Relator, a presun¢do de inocéncia, por se tratar de um principio, pode
ser ponderada em face de outros principios eventualmente colidentes — como a soberania dos

veredictos — e, assim, ser aplicada com maior ou menor intensidade.

No caso especifico da condenacdo pelo Tribunal do Juri, na medida em que a
responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo Conselho de
Sentenga, e o Tribunal de segundo grau ndo pode substituir-se a deliberacdo dos
jurados (CF/1988, art. 5°, XXXVIII, “c”), o principio da presungdo de inocéncia
adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da
lei penal, em prol dos bens juridicos a que ela visa resguardar (CF/1988, arts. 5°, caput

133 Ibidem.
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e LXXVIII, e 144), notadamente a vida humana. Noutros termos: interpretacdo que
interdite a prisdo como consequéncia da condenagao pelo Tribunal do Juri representa
protecdo insatisfatoria de direitos fundamentais de especial relevancia no quadro de
valores constitucionais, tais como a vida, a dignidade humana e a integridade fisica e
moral das pessoas. Isso significa dizer que a prisdo de réu condenado por decisdo do
Tribunal do Juri, ainda que sujeita a recurso, ndo viola o principio constitucional da
presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade.'>

Sob este prisma, segundo o voto do Barroso, também nao ha falar em
incompatibilidade entre o principio da soberania dos veredictos e o principio do duplo grau de
jurisdi¢do, ja que este possui natureza supralegal, enquanto aquele, além de ostentar natureza
constitucional, volta-se especialmente a dinamica do juri.

Nao obstante, o raciocinio rechaca a existéncia de conflito entre os mencionados
principios ao afirmar que “ndo se esta a negar a possibilidade de interposi¢cdo de recurso ao
condenado, mas apenas a se estabelecer que a decisdo proferida pelo Tribunal do Jari possui
exequibilidade imediata” '3,

Para além dos argumentos ja desenvolvidos, o Ministro ainda defende a redugdo do
texto do novo artigo 492 do CPP de modo a excluir a limitagdo referente aos quinze anos de
reclusdo. Ele sustenta que, por for¢a dos proprios termos da Constitui¢do, a base normativa da

execucao imediata da pena ¢ a soberania dos veredictos, e ndo o quantum de sango estabelecido

na senten¢a condenatoria.

A ideia de restringir a execucdo imediata das delibera¢des do corpo de jurados ao
quantum da resposta penal representa, em Ultima analise, a relativizagdo da propria
soberania que a Constituigdo Federal conferiu aos veredictos do Tribunal popular. Se,
de fato, sdo soberanas as decisdes do Juri, ndo cabe a lei limitar a concretizagdo e o
alcance dessas mesmas deliberagdes. Limitar ou categorizar as decisdes do Juri, além
de contrariar a vontade objetiva da Constitui¢do, caracteriza injustificavel ofensa ao
principio da isonomia, conferindo tratamento diferenciado a pessoas submetidas a
situagdes equivalentes. '3

O voto do relator, portanto, nao sé alega que a soberania dos veredictos do Tribunal
do Juri autoriza a imediata execu¢do de condenacdo imposta pelo corpo de jurados, como
também propde a retirada de qualquer limitagao relativa ao total de pena aplicada — entendida,
aqui, como fundamentalmente indevida.

Na conclusdo, por fim, Barroso sintetiza o raciocinio argumentativo, decide pelo

provimento do recurso e atenta:
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No caso dos crimes dolosos contra a vida, mais notoriamente nos de homicidio, a
celeridade da resposta penal ¢ indispensavel para que a Justiga cumpra o seu papel de
promover seguranca juridica, dar satisfagdo social e cumprir sua funcdo de prevencao
geral %7

Na mesma sessao de julgamento, o Ministro Dias Toffoli proferiu voto acompanhando
integralmente o relator.

Logo no inicio do voto vogal, Dias Toffoli se reporta ao entendimento por ele exarado
no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, segundo o qual o cumprimento imediato da pena apos
decisdo do Tribunal do Juri ndo ¢ incompativel com a tese geral de proibi¢do de execucdo da
prisdo em segunda instancia.

Isso porque, de acordo com seus fundamentos, diferentemente do que ocorre no ambito
geral do sistema criminal, o principio constitucional da soberania dos veredictos, proprio da
instituicdo do juri, confere a decisdo dos jurados um carater de intangibilidade quanto a seu

mérito. E, aludindo ao que defende Paulo Rangel, afirma que:

A verdade sera aquela decidida pelos jurados, independentemente do que as partes
possam alegar. Os jurados simbolizam a paz e a harmonia entre os homens, pois sdo
os iguais decidindo o que os outros iguais querem para a sociedade. Os jurados
simbolizam a verdade suprema e, por isso, suas decisdes sio soberanas.'3*

O Ministro reconhece, todavia, que o principio da soberania dos veredictos pode ser
mitigado na pratica, mas pontua que isso deve ocorrer tdo somente nas hipdteses técnico-
juridicas excepcionais do artigo 593, inciso III do Codigo de Processo Penal'®.

Retomando a questdo da violéncia ja levantada por Barroso, ele ressalta o problema da
impunidade e da credibilidade do Poder Judiciario e cita o caso de um homem que “foi
condenado em 2019 a quase 100 anos de priso e, ainda assim, saiu solto!”!4°,

Na mesma linha, Dias Toffoli ainda reproduz trechos de outro voto que fazem mencao
a tragédia ocorrida na Boate Kiss. Nos excertos, ele chama a atengao para as decorréncias do
fato, para o impacto na vida das vitimas e de seus familiares, e para a auséncia de sentenca
mesmo dez anos apds o ocorrido.

Reforca, por fim, a tese proposta pelo relator, a saber: a soberania dos veredictos do

Tribunal do Juri autoriza a imediata execucao de condenacao imposta pelo corpo de jurados.

137 Ibidem.

133 RANGEL, 2012 apud BRASIL, op. cit., nota 49.
139 BRASIL, op. cit., nota 5.

140 BRASIL, op. cit., nota 49.
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Também na primeira sessao de julgamento, o Ministro Gilmar Mendes proferiu voto
divergente, em que sustenta a vedacao da execucao imediata da pena imposta pelo Tribunal do
Juri e, portanto, a inconstitucionalidade do artigo 492, inciso I, alinea “e¢”, do CPP.

O Ministro inicia seu voto realcando a importancia da institui¢do do juri para um
processo penal democratico. Ele enfatiza a funcdo dupla do julgamento por um corpo de jurados
como direito-garantia ao réu e como garantia politica e institucional da sociedade. E, embora
reconheca a relevancia das criticas a dinamica do jari, especialmente no que tange a auséncia
de fundamentagao do veredicto e aos padrdes de perfis na selegdo dos jurados, defende a sua
existéncia e reafirma seu carater democratico.

Em seguida, Gilmar Mendes discorre sobre as peculiaridades recursais no ambito do
Tribunal do Juri, destacando, inclusive, como tais aspectos demarcam “um espago reduzido
para cogni¢do pelo Tribunal de 2° grau”!#!. Salienta, por outro lado, que essa cognigio reduzida
ndo esvazia a relevancia do reexame que a apelacdo possibilita, ja que ndo afasta a revisdo da
decisdo, tanto em pontos formais quanto materiais, caso se reconhega que a decisdo foi proferida

em sentido manifestamente contrario a prova dos autos.

Nesse sentido, ndo se pode admitir que a execugdo da condenagdo proferida em
primeiro grau (ainda que por Tribunal do Juri) se inicie sem que haja a possibilidade
de uma revisdo por Tribunal, de modo a assegurar o controle apto a limitar e, assim,
legitimar a incidéncia do poder punitivo estatal. 42

O Ministro sustenta, assim, a necessidade de eventual reexame ocorrer em momento
anterior a liberacdao dos efeitos da condenagdo, para que se preserve o direito de defesa e a
presungao de inocéncia em face de medida tdo gravosa e irreparavel como € a pena de prisdo.

Ao adentrar na discussdao acerca da presungdo de inocéncia, o voto traz a nog¢ao
ontoldgica do principio para argumentar a sua simbiose a todo e qualquer processo penal: “o
principio da culpabilidade ¢ uma barreia constitucional contra a violéncia estatal sobre a esfera
do individuo que ndo pode ser retirada do sistema penal, ao menos do sistema penal que
pretende ser democratico”!®,
A presuncdo de inocéncia ¢ suscitada, assim, como necessaria conten¢do ao poder

punitivo do Estado, sempre tendente ao abuso em razao das circunstancias estruturais proprias

do sistema penal. Em citagao direta a Zaffaroni, Gilmar Mendes alega:

141 Ibidem.
192 Ibidem.
143 KAUFMANN, Arthur. Das Schuldprinzip, 1961. S. 15 f. apud BRASIL, op. cit., nota 49.
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A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criacdo de condi¢cdes para maiores
condutas lesivas, a corrupgdo institucionalizada, a concentracdo de poder, a
verticalizag@o social e a destrui¢dao das relagdes horizontais ou comunitarias nao sao
caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas
penais. !4

Sob este prisma, o principio ganha o contorno de direito fundamental a ser
obrigatoriamente observado como regra de tratamento, regra probatoria e regra de juizo, nas
linhas do devido processo legal — e ndo como norma ponderavel. Assim, vedada qualquer
equiparagdo do réu a condicdo de culpado antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

E mais, o Ministro sustenta que ndo ha qualquer motivo legitimo para que a proibi¢ao
de execucao antecipada da pena de prisdo ndo seja aplicada aos condenados no ambito do
Tribunal do Juri. Isso porque, na sua visdo, hd que se fazer uma leitura constitucional do
principio da soberania dos veredictos, de modo a respeitar a literalidade da presungdo de
inocéncia, e, portanto, de modo a afastar a exequibilidade imediata da decisdo formulada pelo
Conselho de Sentenga.

Ainda, Gilmar atenta para a distingdo entre as prisdes cautelares e a prisdo-pena —
enquanto esta, imposta como retribui¢ao ao crime praticado e com finalidades preventivas a
novos delitos, s6 pode ser aplicada mediante o transito em julgado da condenacao, aquelas, que
nada t€m a ver com a culpa do réu, mas sim com questdes processuais e de ordem publica,
podem ser autorizadas quando presentes seus requisitos faticos.

O encarceramento, portanto, pode ocorrer em momento anterior, desde que presente
a0 menos uma das hipéteses cautelares do artigo 312 do CPP!*: conveniéncia da instrugio
criminal, garantia da ordem publica e da ordem econdmica e para assegurar a aplicacdo da lei
penal. Logo, para ele, ndo ha qualquer incompatibilidade entre a prisdo cautelar e a presuncao
de inocéncia, diferentemente do que ocorre com a norma de execucao imediata da prisdo-pena.

Nao obstante, o voto faz um adendo sobre a necessidade de as prisdes cautelares
estarem sempre lastreadas em elementos faticos concretos, € ndo em meros argumentos
abstratos ou clamores/comogdes sociais, justamente por se tratarem de medidas excepcionais
de constrig¢ao de liberdade.

Ainda assim, o Ministro abre margem para que seja considerado como elemento fatico

concreto, apto a ensejar prisao cautelar, a instrugdo probatoria que indicar, de forma consistente,

144 ZAFFARONI, Eugenio Ratil. Em busca das penas perdidas. A perda de legitimidade do sistema penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2014. p. 15 apud BRASIL, op. cit., nota 49.
145 BRASIL, op. cit., nota 5.
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a autoria, a materialidade e o risco de reitera¢do criminosa. Significa dizer que, muito embora
seja contrario a execucao imediata da pena, ele enxerga as condenagdes em primeiro e segundo
grau como uma progressiva fragilizagdo da presuncao de inocéncia — o que “¢ sem duvidas
relevante para eventual imposi¢do e fundamentagio de uma prisdo preventiva”'4®. Em suas

palavras:

A producdo e a verificagcdo das provas ao longo do processo sdo relevantes ao menos
em relacdo ao fundamento da medida cautelar, o fummus comissi delicti, ou seja, a
existéncia de lastro probatério suficiente a demonstrar a plausibilidade da ocorréncia
do fato criminoso narrado e de sua autoria. Mas igualmente pode contribuir para
assentar a gravidade concreta dos fatos ou elementos concretos que indiquem
consistente risco de reiteracdo criminosa. Ou seja, o transcorrer do procedimento
penal e as decisdes proferidas pelos juizos de primeiro e segundo grau podem ser
relevantes e fortalecer elementos para justificar legitimamente a imposi¢do de uma
prisdo preventiva, desde que a partir de fundamentos compativeis com a presungédo de
inocéncia e a jurisprudéncia deste Tribunal.'¥’

O voto entdo se encerra com a proposta da seguinte tese: a Constituicao Federal,
levando em conta a presuncao de inocéncia (art. 5°, inciso LV), e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, em razao do direito de recurso do condenado (art. 8.2. h), vedam a execugao
imediata das condenagdes proferidas por Tribunal do Juri, mas a prisao preventiva do
condenado pode ser decretada motivadamente, nos termos do art. 312 do CPP, pelo Juiz
Presidente a partir dos fatos e fundamentos assentados pelos Jurados'*3.

Apbs pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski, a sessdo plenaria de abril de
2020 foi encerrada.

O julgamento virtual foi retomado apenas em 28 de outubro de 2022, ocasido em que
foram proferidos os votos dos Ministros Alexandre de Moraes e Ricardo Lewandowski e das
Ministras Carmem Licia e Rosa Weber.

O voto do Ministro Alexandre de Moraes refor¢a os fundamentos suscitados na decisao
do Relator, em especial aqueles que tocam a esséncia do principio da presuncao de inocéncia e
a sua natureza juris tantum.

Para ele, tal principio, enquanto garantia processual penal, exerce quatro funcdes:
limitar a atividade legislativa; fornecer baliza interpretativa; condicionar o tratamento
processual e extraprocessual dado ao acusado; fixar o 6nus probatdrio exclusivo do acusador.

Sob este prisma, ¢ dever do Poder Judicidrio atentar ao cumprimento de tais fungdes e assegurar

146 Ibidem.
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uma instru¢do probatdria solida, pautada pelo devido processo legal, ampla defesa e
contraditério. Cumpridos tais termos, respeitada a presungdo de inocéncia. Respeitada a
presunc¢ao de inocéncia, nada impede a plena eficacia de outros principios como a tutela judicial
efetiva, o juizo natural e, no ambito do juri, a soberania dos veredictos.

Em outras palavras, de acordo com Moraes, em uma leitura integrativa e harmonizada
dos principios constitucionais, desde que a andalise de mérito da culpabilidade do infrator
observe as finalidades e exigéncias probatdrias da presuncdo de inocéncia, permite-se — sem
qualquer afronta as normativas internacionais — a execugdo provisoria de sentenca penal
condenatoria (afastando a ideia de “congelamento de sua efetividade”!*).

O Ministro afirma que entendimento diverso implicaria em “atribuir eficécia zero ao
principio da efetiva tutela jurisdicional, em virtude de uma aplicagao desproporcional e absoluta
do principio da presungdo de inocéncia, que ndo estaria levando em conta, na interpretagao
constitucional, o método da justeza ou conformidade funcional”!*°.

No voto, ele ainda discorre sobre a relevancia de uma tutela judicial efetiva, capaz de
impedir a inefetividade da jurisdigdo penal causada por eventuais lapsos temporais entre a
decisdo condenatdria e o seu transito em julgado.

Ao final, propde a tese: “A prisdo do réu condenado por decisdo do Tribunal do Juri,
ainda que sujeita a recurso, nao viola o principio constitucional da presuncao de inocéncia ou
ndo culpabilidade, tendo em vista que as decisdes por ele proferidas sdo soberanas™!>!.

O Ministro Ricardo Lewandowski e¢ a Ministra Rosa Weber, em contrapartida,
decidiram acompanhar a divergéncia elaborada pelo Ministro Gilmar Mendes.

A decisao de Lewandowski se inicia com uma reflexdo sobre o carater politico da
concrecao de direitos positivados na Carta Magna. Para ele, a especulagdo tedrica, por si so,

nao ¢ capaz de afastar as ameacgas a liberdade dos cidadaos e ¢ dever das institui¢des enfrentar

o problema de sua protecao.

A protecdo dos direitos fundamentais ndo pode sofrer qualquer cerceamento, em
especial em face do denominado “clamor publico”, nem dobrar-se ao império dos
fatos e das circunstancias, eminentemente cambiantes por sua propria natureza. As
normas constitucionais e legais que os abrigam, aos submeterem, indistintamente,
todos os agentes estatais, operam como genuinos instrumentos de estabilizagdo e de
racionalizacdo do exercicio do poder politico, sobretudo em ambientes tensionados,
caracteristicos das democracias plurais modernas. Assim ¢ que o tema da preservagdo
e do reconhecimento dos direitos fundamentais, especialmente em favor daqueles que

149 Ibidem.
150 Ibidem.
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sdo alvos da persecucdo penal por parte do Estado, deve compor a agenda permanente
de todos os magistrados e, sobretudo, dos que integram esta Corte Suprema,
incumbida, por forca de sua destinacdo institucional, de zelar para que sejam
rigorosamente respeitados, tal como concebidos pelo legislador constituinte, sem
qualquer flexibilizagdo'*2,

O Ministro argumenta que o principio da presun¢do de inocéncia €, por escolha do
Poder Constituinte originario, uma das principais barreiras de contencdo ao poder punitivo
estatal e, por isso, goza de cardter imperativo — “em relacdo ao qual ndo cabe qualquer
tergiversagio”!>.

A redagao clara e objetiva do referido preceito constitucional, segundo Lewandowski,
sequer abre margem para inflexdes, menos ainda inflexdes que autorizem interpretacdes in
malam partem aos réus de processos penais, € tampouco hé razdes de ordem publica para tanto.
Embora reconhega a boa intengdo dos que sustentam a flexibilizagdo do principio, pois estes
acreditam “que assim melhor contribuirdo para evitar o crescente nimero de homicidios dolosos

1:7154

que perturba nossa harmonia social”'>*, refuta 0 menosprezo a literalidade do texto expresso e

critica a indignag¢ao seletiva dos magistrados.

Nem sempre, alids, os zelosos magistrados emprestam a mesma énfase a outros
problemas igualmente graves, como o inadmissivel crescimento da exclusdo social, o
lamentavel avango do desemprego, o inaceitavel sucateamento da saude publica e o
deploravel esfacelamento da educacio estatal, para citar apenas alguns exemplos, cuja
solucdo contribuiria sobremaneira para a erradicagdo das condutas ilicitas,
especialmente aquelas praticadas pelas classes economicamente menos
favorecidas'*.

Nada obstante, aduz que as competéncias constitucionais do Tribunal do Juri, por mais
legitimas e democraticas que sejam, ndo constituem poder incontrastavel e ilimitado sobre a
liberdade dos que enfrentardo sua jurisdicdo, de modo que a soberania dos veredictos ndo se
confunde com soberania de Estado.

Nesse sentido, Lewandowski sustenta a inconstitucionalidade da inovag¢dao normativa
sob andlise, tanto por entender que ela implica em violagdo aos principios da presuncdo da
inocéncia e do duplo grau de jurisdicdo como em razdo de violar, por meio da previsdo de
quinze anos de reclusdo como critério determinante, o direito fundamental da individualizag¢ao

da pena. Assim, adere integralmente a tese proposta por Gilmar Mendes.

152 Ibidem.
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A Ministra Rosa Weber, seguindo a mesma linha de raciocinio, atenta para o carater

constitutivo das interpretagdes normativas e, por isso, defende:

A interpretagdo ndo pode negar o texto nem afasta-lo atribuindo-lhe sentidos acaso
tradutores do desejo do intérprete, por mais louvaveis que sejam as crengas politicas,
éticas ou ideoldgicas a animarem esse desejo, por melhores que sejam as intengdes.
Nao hé como evitar o significado dos simbolos graficos marcados com tinta sobre o
papel, ou dos padrdes desenhados com pontos de luz na tela. Se a garantia ¢é
assegurada, ndo ha como interpreta-la como se ndo existisse!°.

Para ela, ndo podem os magistrados ultrapassar limites linguisticos e afrontar o
quadrante hermenéutico que os textos normativos, pelas mais diversas razoes, estabelecem. E,
no caso, o Constituinte de 1988 consagrou expressamente sua vontade politica, determinando,

99157

“quer se goste, ou ndo”°’, o marco temporal do transito em julgado.

Essa [é] a escolha politico-civilizatoria manifestada pelo Poder Constituinte, e nédo
reconhecé-la importa reescrever a Constitui¢do para que ela espelhe o que talvez
gostaria o intérprete que dissesse. O Supremo Tribunal Federal é o guardido do texto
constitucional, ndo o seu autor'*s.

Rosa Weber, ainda, sustenta que a soberania dos veredictos sequer enseja imposi¢ao
de execugao provisoria da pena, mas apenas se traduz como a impossibilidade de substitui¢ao,
por parte dos tribunais recursais, da decisdo quanto aos fatos formulada pelos jurados. Por tais
fundamentos, acompanha também a divergéncia de Gilmar Mendes.

No que tange ao voto da Ministra Carmen Licia, ndo consta o seu teor na pagina oficial
do Supremo Tribunal Federal, mas cabe pontuar que esta decidiu por acompanhar o
entendimento do Relator.

Ap6s pedido de vista do Ministro André Mendonga, a sessdo plenaria de outubro de
2022 foi encerrada, vindo a ser retomada apenas em 30 de junho de 2023. Nesta sessao virtual,
os Ministros André Mendonga e Edson Fachin proferiram seus votos.

O primeiro, em decisdo sucinta, acompanha integralmente o voto do Relator, anuindo
a tese de julgamento por este fixada. O segundo, por outro lado, abre divergéncia tanto do
entendimento da relatoria como do entendimento — também divergente — elaborado pelo

Ministro Gilmar Mendes e corroborado por Lewandowski e Rosa Weber.
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Edson Fachin, embora adote solucdo diversa, sustenta — como a maioria de seus pares
— que o principio da presungdo de inocéncia comporta restricdes quando ponderado com
instrumentos de protecao de outros bens juridicos. Ele pontua, todavia, que o Poder Legislativo
tem papel fundamental na consolidacao dos sentidos que sdo conferidos a cada principio
normativo, inclusive a presun¢do de inocéncia e a soberania dos veredictos e, por isso, ¢
responsavel por definir seus contornos de aplicagao.

Nesse sentido, defende a deferéncia judicial ao que definiu o Congresso Nacional
sobre o tema, no ambito do aprovado Pacote Anticrime — ou seja, mantida a possibilidade de
execucao imediata da pena nas condenagdes do Tribunal do Juri e mantido o critério de quinze

anos de reclusao:

Talvez possa ser considerada arbitraria a escolha do referido pardmetro numérico para
fixar a medida. Todavia, a reprovagéo da decisdo legislativa exige demasiado esforgo
para afastar a constitucionalidade da legislagdo. Por ora, presumo que o legislador
tenha considerado que condenacdo que receba reprimenda a partir daquele
quantitativo, decorra de conduta criminosa qualificada por gravidade acentuada, em
tese, fundamento para a escolha do critério, o qual ndo o vejo como desarrazoado.'®

O Ministro argumenta que a inovagdo normativa ¢ fruto de opcao legitima do
Legislativo e ndo contraria os termos da Constitui¢ao, mas apenas atribui densidade as previsdes
relativas ao Tribunal do Juri, “texto de mesma envergadura do principio da presungdo de
inocéncia, portanto, com condigdes para estabelecer algum nivel de restri¢io a este”!®°.

Reconhece, assim, a constitucionalidade da execucao imediata das penas fixadas acima
de quinze anos no ambito do juri.

Ao final da sessdo, o Ministro Gilmar Mendes pediu destaque no plenario virtual para
que o julgamento passasse a ocorrer de forma presencial e para que fossem anulados os votos
jé proferidos. Por ora, o processo se encontra concluso ao Relator, a ser incluido em pauta.

Importa pontuar que, em margo de 2022, o Superior Tribunal de Justica determinou
que, “enquanto pendente de julgamento no STF o Tema n. 1.068, [...] deve ser reafirmado o
entendimento do STJ de impossibilidade de execucao provisoria da pena mesmo em caso de
»161

condenacao pelo tribunal do jari com reprimenda igual ou superior a 15 anos de reclusao

Por ora, eis a atual orientagdo da referida Corte.

159 Ibidem.
10 Ihidem.
16l BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no HC 714.884-SP — Informativo n. 730. Relator: Ministro Jesuino
Rissato. Relator do Acoérddo: Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quinta Turma, por maioria, julgado em
15/03/2022, DJe 24/03/2022. Brasilia. Informativo. Disponivel em: <
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4. UMA ANALISE CRITICA A LUZ DA TEORIA DA RPM

O presente capitulo se volta a analise do objeto de pesquisa sob a lente do quadro
tedrico. Ele explora os ja apresentados argumentos que envolvem a introdu¢ao normativa do
artigo 492, inciso I, alinea “e” do CPP!®2, de forma a delinear em que medida tais retoricas
reativam premissas da Racionalidade Penal Moderna.

Como ja explicitado no subcapitulo 2.4, a operacionaliza¢dao da teoria na analise do
material empirico se pauta pela selecdo de sentidos que correspondem, de alguma forma, as
ideias que constituem o sistema de pensamento da RPM conforme a classificacio de Garcia'®’:

proporcionalidade, prote¢ao da sociedade, ultima ratio, gravidade, dissuasdo, igualdade etc.

4.1. ARGUMENTOS EM FOCO: UM OLHAR SOBRE AS RETORICAS POR TRAS DA
INOVACAO NORMATIVA

Primeiro, no que tange a retdrica desenvolvida no ambito da Exposi¢ao de Motivos do
Pacote Anticrime'®, ha que se tecer algumas consideragdes.

Em sede de razdes gerais das alteracdes ali propostas, o entdo Ministro da Justica e
Seguranca Publica pondera, diversas vezes, sobre o contexto de inseguranca social que,
segundo ele, acomete o Estado brasileiro como nunca. O documento suscita a gravidade da
criminalidade no pais e argumenta que a legislacdo vigente ndo atende as necessidades de
protecao social atuais, razao pela qual propde, entdo, as reformas ali elencadas.

Conforme explicado no Capitulo 2, a Teoria da RPM nao rechaga a mera constatagao
de problemas sociais graves, tampouco a apresentacdo de solucdes penais possiveis a tais
problemas, mas rechaga, sim, a tradi¢ao ocidental moderna de naturalizar a existéncia de uma
relacdo intrinseca e obrigatoria entre problemas sociais graves e san¢des criminais pautadas por
inflicdo de sofrimento, bem como as consequéncias praticas e epistemologicas dessa
naturalizacao.

A partir disso, € possivel afirmar que nem todas as reformas propostas no Pacote
Anticrime se chocam com os argumentos da Teoria da RPM ou reativam suas premissas. Ha,

todavia, algumas assercdes que atravessam, em maior ou menor grau, a mencionada

https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=0730.cod. >,
Acesso em: 28 jul. 2023.
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naturalizacdo da imposi¢do de sofrimento como Unica forma de se alcangar justica e ordem
social.

Apenas a titulo de exemplo, na parte geral, a citagdo a Fernanda Regina Vilares para
reforgar a necessidade da aplicagdao adequada das normas de garantia na persecucao penal, por
si s0, ndo suscita qualquer embate ou tensdo com o que argumenta a Teoria da RPM. Por outra
via, ao afirmar que algumas alteracdes visam a conferir maior protegdo legal a agentes policiais,
pois, em sua atuacao, “¢ comum [...] que ndo tenham possibilidade de distinguir pessoas de bem

dos meliantes”'®

, a Exposi¢ao de Motivos adota a visao do criminoso como um inimigo social
a ser diferenciado pelos agentes — trata-se da mesma visdo que perpassa a construgdo histdrica
da racionalidade penal moderna e que legitima, entre outras coisas, a hegemonia da pena de
prisao.

A bandeira do combate a criminalidade, em especial do combate a corrupgao, aparece
muitas vezes atrelada a ideia de que a extensdo do aparato punitivo estatal, via recrudescimento
das leis e agilizagdo do processo, € o inico meio apto a alcancgar a protecao social necessaria —
a tdo enfatizada seguranca publica.

Quanto a introdugdo normativa da possibilidade de execucao imediata da pena no
Tribunal do Juri, o documento se remete ao entendimento exposto nos julgamentos do HC n.
118.770/SP'% e do HC n. 140.449/RJ'S7 pelo STF. Significa dizer que ele faz uso indireto do
raciocinio argumentativo que foi desenvolvido no bojo dos mencionados processos e que ja foi
explicitado no subcapitulo 3.1.

A gravidade dos crimes de competéncia do juri € levantada como fundamento para o
tratamento diferenciado e para a exequibilidade imediata das decisdes condenatorias do
Conselho de Sentenga, blindadas pelo principio da soberania dos veredictos.

Destrinchando o raciocinio declarado na Exposi¢do, ¢ possivel extrair o seguinte
encadeamento de ideias: os crimes dolosos contra a vida sdo os tipos penais socialmente mais
graves — porque sao delitos que violam o bem juridico mais socialmente valioso: a vida — e, em
razao disso, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu, especificamente para eles, um regime
processual penal diferenciado, cuja dindmica envolve a composi¢do de um juri popular e a
soberania de seus veredictos (dada a sua natureza essencialmente democratica), o que autoriza
a mitigacdo da literalidade da presun¢do de inocéncia e, assim, legitima a exequibilidade

imediata da decisdo criminal condenatoria.
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O que nio estd expresso, porém, mas resta subentendido nas entrelinhas por for¢a do
proprio texto legal, ¢ que a decis@o criminal condenatdria no dmbito do Tribunal do Juri implica,
necessariamente, na imposi¢ao a priori de pena privativa de liberdade. Isso porque todos os
tipos penais de competéncia dessa institui¢ao prescrevem normas sancionatorias de reclusao ou
detengao.

Em termos praticos, o Pacote Anticrime procurou, por meio dessa introdugdo
normativa, positivar no ordenamento juridico uma possibilidade ja aventada na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal: a antecipacdo da execu¢do da sang¢dao penal condenatoria no
ambito do Tribunal do Juri. Vale ressaltar, ndo se trata de hipotese de antecipagdo da pena de
prisdo por razdes cautelares e preventivas, na forma do artigo 312 do CPP'®®, mas sim de
antecipacao dos efeitos sancionatdrios da propria decisdo condenatoria.

A construcao argumentativa ali presente, com o fito de justificar a inovagao, atrela
diferentes ideias entre si: contexto de gravidade delitiva, proporcionalidade, ultima ratio e
protecdo social. A tais ideias, atribui sentidos especificos, também concatenados entre si.

De plano, as altas taxas de criminalidade — relativas ao bem juridico “vida” — sao
suscitadas como um clamor por respostas estatais eficazes, as quais correspondem, no
documento, a respostas estatais — severas e céleres — de cunho penal. Isso porque a ultima ratio
assume o sentido de critério ou para afastar completamente a incidéncia da dimensao punitiva
do Direito Penal ou aplicé-la com a maxima forga. E, sob este prisma, a gravidade das violagdes
ao bem juridico “vida” (eleito pelo Estado brasileiro como socialmente relevante), mediante a
aplica¢do do principio da proporcionalidade, legitima a incidéncia do braco punitivo estatal (em
respeito a ideia tradicional de ultima ratio).

No mesmo sentido, a nogdo de protecao social — a0 menos no que tange a inovacao
normativa sob analise — corresponde a aplicagcdo mais rapida possivel da pena de prisdo. Assim,
seguranga publica e justica sdo ideias mobilizadas de forma a corresponder a objetivos
necessariamente vinculados a uma aplicacao agil e efetiva da pena de prisdo.

A seguranga publica ¢ enfatizada como determinante no processo penal casuistico € a
sua mobilizagdo na Exposi¢ao de Motivos reforca uma ideia que tem ganhado for¢a nas Cortes
Superiores: a proibi¢do de protecdo social deficiente/insuficiente como forma de autorizar a
rigidez e extensdo do aparato punitivo.

Em tultima analise, o contexto de altos indices delitivos legitima, ao fim e ao cabo, a

aplicacdo rapida e 4gil da pena de prisdo. O idedrio de justiga, assim, assume a forma de
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aplicagdo intensa e célere da norma sancionatéria criminal de exclusdo social em processos
penais concretos e individuais.

Note-se que a soberania dos veredictos surge na argumentacdo para reforcar a
legitimidade da introducao normativa e, especialmente, para afastar o principio que ¢ capaz de
interferir na celeridade da imposi¢ao da pena criminal.

Em ambos os citados habeas corpus julgados pelo STF, aos quais a Exposi¢do de
Motivos se refere, a retdrica ¢ a mesma. O principio da presungdo de inocéncia ou nado-
culpabilidade ¢ interpretado — pela maioria dos Ministros que julgaram os casos — como norma,
além de ponderavel, passivel de ter sua literalidade mitigada quando em face do principio da
soberania dos veredictos.

A Constituicao de 1988, de fato, realizou uma pré-selegao politica de sentidos ao
prever a dinamica diferenciada do Tribunal do Juri e a soberania dos veredictos como garantia
fundamental. O proprio texto constitucional delimitou os bens juridicos sociais que seriam de
competéncia dessa institui¢ao, enfatizando a sua relevancia, e prescreveu ao menos um esbogo
de seu regime especifico.

Significa dizer que a Carta Magna, de fato, delineou um quadro de aplicacao e regéncia
de normas especificas, voltadas a delitos especificos, ao qual os juristas brasileiros estdo
vinculados, a0 menos enquanto perdurar sua vigéncia.

Ocorre que a propria Constitui¢do, ao dispor sobre o Tribunal do Juri em seu artigo 5°,
inciso XXXVIII'®, limitou-se a mencionar as garantias da instituicdo, sem tracar seus efeitos
juridicos especificos — o que, por vontade mesma do Poder Constituinte Origindrio, ficou a
cargo de lei a ser editada sobre o tema. Logo, é o Codigo de Processo Penal o texto normativo
que, em seu Livro II, Titulo I, Capitulo II, traz as nuances de aplicacao e os efeitos praticos de
tais garantias.

No que tange ao principio da soberania dos veredictos, foi apenas com o Pacote
Anticrime que essa garantia ganhou — de forma positivada no ordenamento juridico — o contorno
pratico de tornar imediatamente exequivel a decisdao do Conselho de Sentenga (respeitado o
limite temporal da san¢ao que preve o dispositivo tal como foi promulgado). Pelos limites legais
literais, antes da vigéncia da Lei n. 13.964/2019'7°, a consequéncia primordial da soberania dos

veredictos era tdo somente a de impedir, em regra, a reforma material da decisdo dos jurados.
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A exequibilidade imediata da decisdo do juri ndo tem previsao constitucional e ¢ um
efeito com origem em uma especifica sele¢do de sentido conferido ao principio da soberania
dos veredictos pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em especial nos julgamentos
do HC n. 118.770/SP'"! e do HC n. 140.449/RJ'7,

Nos julgados, os votos vencedores entenderam a soberania dos veredictos como
principio constitucional apto a viabilizar que as decisdes do Conselho de Sentenca surtam todos
os seus efeitos logo em primeira instancia, ainda que ndo estejam amparadas por razdes
cautelares concretas. Ao mesmo tempo que a exequibilidade imediata das decisdes do juri foi
vista como corolario do principio da soberania, a presuncdo de inocéncia ganhou o contorno
cognitivo de norma mais fraca quando confrontada com este.

Apesar da literalidade da exigéncia de transito em julgado da sentenca condenatoria
para fins de reconhecimento definitivo de culpa — o que também foi uma escolha politica de
sentido do Poder Constituinte Originario — na forma do artigo 5°, inciso LVII da CRFB/88'73,
boa parte da doutrina e jurisprudéncia (tal como fizeram os Ministros com votos vencedores
em ambos os casos) concebe tal norma como ponderavel e enxerga um conflito entre ela e a
soberania do juri, conflito este a ser dirimido com a prevaléncia da especialidade desta sobre
aquela.

Ocorre que o conflito entre normas sequer existiria se a ideia de exequibilidade
imediata da decisdo do juri ndo fizesse parte do sentido que foi atrelado ao principio da
soberania dos veredictos por esses proprios juristas. E dizer que a simples impossibilidade de
reforma material da decisdo do Conselho de Sentenca, como principal efeito da garantia da
soberania, ndo apresenta qualquer ameaca a presuncio de inocéncia (tal como positivada na
Constitui¢do de 1988'7* e no Codigo de Processo Penal'”). E apenas quando ganha o contorno
de viabilizar a execugao imediata da condenacao que a soberania dos veredictos se posta a frente
da ndo culpabilidade — e, segundo tais juristas, ganha esse pareo. Resta analisar o que embasa
a selegdo de tais sentidos.

No HC n. 118.770/SP'"S, o juizo de primeiro grau fundamentou a prisio em primeira
instancia na ideia genérica de preservacdo da ordem publica — a qual esta diretamente ligada a

representacdo da pena de prisdo como instrumento de prote¢do da sociedade. Ressalte-se que a
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decisdo ndo trouxe elementos faticos concretos habeis a fundamentar a prisdo
cautelar/preventiva do réu, mas apenas encadeou as noc¢des de hediondez da infracdo (gravidade
do delito), garantia da ordem publica (protecao da sociedade) e sentenca condenatéria em 1°
grau (legitimacdo do dever de punir via ultima ratio), como forma de sustentar a execugao
imediata da sanc¢do criminal. O entendimento foi mantido pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, apesar do voto divergente do relator (no sentido de rechagar a antecipagao da
culpa), sob o argumento de prevaléncia da vontade soberana do juri.

No HC n. 140.449/RJ'77, a Primeira Turma da Corte repetiu a ratio decidendi
atentando, inclusive, conforme trecho transcrito no capitulo anterior, para o qudo
“constrangedor” e “desmoralizante” seria, para a Justi¢a Judiciaria Penal, permitir que “o
condenado saia livre do Tribunal juntamente com a familia da vitima”!’®. O trecho evidencia,
em seus proprios termos, a carga moral da aplicacdo da pena de prisao e o dever pragmatico de
punir, de forma agil e efetiva (com a devida inflicdo de sofrimento), como meio tUnico de se
fazer justica — perante a vitima, seus familiares e toda a sociedade.

As nogdes de ordem publica e credibilidade da Justi¢a sao suscitadas para justificar o
mais rapido possivel recolhimento do réu a prisdo, uma vez que a sua liberdade, a partir da

condenagdio pelo juri, é vista como “altamente lesiva”!”®

a tais nogdes. Neste ponto, as
premissas da racionalidade penal moderna confluem: a protecdo da sociedade (em abstrato) e a
sensacdo (também abstrata) de concretizacao da justica dependem inteiramente da obrigatoria
imposicao de sofrimento ao condenado (que, neste caso, deve ser severa, posto que proporcional
a gravidade do delito por ele cometido).

Em ambos os casos, os votos vencedores mobilizam os ideais que compdem o manto
da racionalidade penal moderna, e que atravessam as teorias tradicionais da pena, para justificar
a necessidade de aplicacdo célere da sancdo prisdo e, em Uultima andlise, legitimar sua
hegemonia, ainda que sob o escudo da soberania dos veredictos — pois a este principio ¢
conferido um sentido que permite tal retorica.

Os votos vencidos, por sua vez, ambos do Ministro Marco Aurélio de Mello, sdo mais
cautelosos quanto a literalidade da garantia de presungdo de inocéncia, argumentando se tratar
de regra incontornavel, com excegdes legais limitadas as hipdteses cautelares, e atribuindo
sentido mais contido a soberania dos veredictos, embora passem ao largo de uma discussao

mais disruptiva sobre o tema. E dizer que, nas ocasides dos referidos processos, 0s votos
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vencidos ndo mobilizaram a retorica do ideario punitivo moderno, mas também nao refutaram
diretamente seus pilares — ainda assim, ¢ possivel afirmar que a defesa intransigente da garantia
da presuncao de inocéncia ¢ muito relevante e se aproxima da Teoria da RPM no combate, por

ora mais factivel, a um punitivismo excessivo.

4.2. ARGUMENTOS EM FOCO: UM OLHAR SOBRE AS RETORICAS PRESENTES NO
RE N. 1.235.340/SC

Apesar de a Exposi¢io de Motivos do Pacote Anticrime'®° se limitar a fundamentar a
nova redag¢do do artigo 492, inciso I, alinea “e” do CPP'®! na jurisprudéncia supracitada, fato é
que o debate perpassa, conforme ja explicado, o julgamento do Recurso Extraordinario n.
1.235.340/SC'®? no Supremo Tribunal Federal e os raciocinios argumentativos ali construidos
até o momento.

Na hipoétese desses autos, o juizo de primeiro grau negou ao réu o direito de recorrer
em liberdade com base na soberania dos veredictos, seguindo o entendimento dos julgados
anteriores. Como ja narrado, a decisdo foi reformada pelo STJ sob o argumento de que a
execucdo antecipada da sanc¢do penal, ndo amparada pelos requisitos cautelares, ¢ ilegal (no
mesmo sentido dos votos vencidos proferidos nos julgados anteriores).

Ao chegar no STF via Recurso Extraordinario interposto pelo Ministério Publico, a
discussdo novamente dividiu opinides e, portanto, ramificou-se em constru¢des argumentativas
diferentes entre si. Embora o processo ainda esteja em tramite e agora pendente de julgamento
presencial em plenario (devido ao destaque realizado pelo Ministro Gilmar Mendes), a maioria
dos Ministros ja apresentou suas teses nas sessdes virtuais — as quais foram exploradas no
subcapitulo 3.2.

Em sintese, os Ministros se dividiram em trés correntes argumentativas: a primeira,
formada pelo relator Luis Roberto Barroso e pelos que acompanharam seu voto, Dias Toffoli,
Alexandre de Moraes, Carmen Lucia e André Mendonga, ¢ favoravel a execucao imediata da
pena no Tribunal do Juri independentemente do quantum de pena cominado na condenagao, e,
portanto, entende ser parcialmente constitucional a nova redagao do artigo 492, inciso I, alinea

“e”, do CPP!3 ressalvado o trecho do limite temporal; a segunda, capitaneada pelo voto
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divergente do Gilmar Mendes e composta pelos pares que o acompanharam, a saber, Rosa
Weber e Ricardo Lewandowski, ¢ contraria a possibilidade de execugdo imediata da pena no
Tribunal do Juri e, portanto, entende ser inconstitucional a nova redagao do artigo 492, inciso
I, alinea “e”, do CPP!%*; e a terceira, formada apenas por Edson Fachin, é favoravel a execucdo
imediata da pena no Tribunal do Juri tal como prevé a nova redacdo do artigo 492, inciso I,
alinea “e”, do CPP'®, ou seja, respeitado o limite temporal disposto pelo Poder Legislativo,
entendendo a norma como plenamente constitucional.

No que tange a primeira corrente, 0 voto com maior proeminéncia retdrica, até por
razdes técnico-juridicas, € o do relator do processo, Luis Roberto Barroso. De plano, o Ministro
apresenta a representacdo que possui do Direito Penal como “importante mecanismo de

pacificagido social”!8¢

e, logo em seguida, suscita a ideia de ultima ratio para justificar a
necessidade de protecao reforgada de alguns bens juridicos especificos, como a vida, a liberdade
e a integridade fisica.

Ele enxerga a limitagdo do poder punitivo justamente na linha de defini¢ao dos valores
juridicos eleitos a receberem guarida do direito incriminador. Trata-se do sentido atribuido a
noc¢ao de ultima ratio, que legitima a severidade das sangdes penais.

Ainda, ao trazer, em ato continuo, uma série de dados relativos ao indice de homicidios
de adolescentes no Brasil e ao contexto de violéncia que acomete o pais, Barroso aponta como
concausa um déficit de prote¢do no ambito do Judicidrio. De fato, é possivel afirmar que as
altas taxas de violéncia e criminalidade no Brasil sdo fortes evidéncias de que o Estado tem
falhado em garantir a materializacao dos direitos fundamentais elencados na Constitui¢do, além
dos tantos outros direitos humanos presentes nos mais diversos Tratados Internacionais
ratificados pelo pais.

Ocorre que o voto leva a crer que ha uma correspondéncia entre protecdo insuficiente
do Estado e déficit de prote¢dao no ambito juridico-penal. Embora os dados indiquem, realmente,
um descompasso entre o numero de casos reais de violéncia e o numero de casos que
efetivamente adentram o Judiciario, o déficit de protecao de direitos fundamentais nao equivale,
tampouco se limita, a0 Ambito juridico-penal. E especialmente nessa sutil correspondéncia que
se naturaliza o ideal de justi¢a judiciaria penal como panaceia de todos os males.

E ndo ¢ a primeira vez que o principio da vedagdo de protecdo deficiente (fruto

primordialmente de constru¢do doutrinaria e jurisprudencial) é suscitado como argumento para
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a extensdo do aparato punitivo penal em casos emblematicos da Corte. A titulo de exemplo, o
mesmo principio foi mobilizado como determinante no julgamento conjunto da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26'%7 e do Mandado de Injungdo (MI) 4733188,
referentes a chamada “criminalizacao da LGBTfobia” no STF.

Como dito anteriormente, ndo hd qualquer problema em se reconhecer problemas
sociais graves e apontar solugcdes — ainda que, por vezes, penais — a eles, mas o obstaculo
epistemologico que a racionalidade penal moderna impde ao sistema juridico se evidencia
quando tais solugdes se conectam inexoravelmente a imposi¢ao de sofrimento em casos
concretos individuais.

Quando Barroso afirma que a imediata execucdo das decisdes do juri pode garantir a
efetividade da protecao a vida, a pena de prisdo assume a representagao de unico instrumento
capaz de concretizar a verdadeira justica e garantir a protecdo social — ainda que os problemas
sociais por ele levantados tenham carater profundamente estrutural.

A efetividade e a credibilidade do sistema de justica criminal sdo novamente
mobilizadas (assim como nos HCs anteriormente mencionados) como ideais a serem
alcancados via agilidade na aplicacao da pena de pris@o no ambito do Tribunal do Juri — tudo a
partir de um sentido especifico atribuido ao principio da soberania dos veredictos.

A garantia da presun¢do de inocéncia €, assim, afastada dos termos literais escolhidos
pelo Poder Constituinte Originario, perdendo, portanto, sua for¢a de principal limitadora do
poder punitivo do Estado. Prevalece, sob este prisma, o ideario de justica tal como legado pela
racionalidade penal moderna até os dias atuais.

Nao obstante, o relator aponta a inconstitucionalidade da parte do artigo 492, inciso I,
alinea “e”, do CPP'®, que diz respeito ao quantum de sangio estabelecido na sentenca
condenatéria, uma vez que entende que a base normativa da execu¢do imediata da pena ¢ a
soberania dos veredictos e esta ndo comporta limitagdes relativas ao total de pena aplicada.
Cabe notar que esse ponto do voto demonstra o quao importante € a selegdo do sentido conferido
a soberania dos veredictos e como ele ndo € um dado natural, mas sim uma escolha

epistemologica.
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Por certo, a Constituicdo e o Codigo de Processo Penal nada dizem, no que toca ao
principio da soberania dos veredictos, acerca de qualquer limitagdo de seus efeitos com base no
quantum de sancao estabelecido pelo Tribunal do Jari. Mas também nada dizem quanto ao
proprio efeito de execuc¢do imediata da pena. E tudo uma questdo do sentido que se adota na
aplicagdo do principio.

Na hipotese, o sentido acolhido pelo relator reativa as premissas da racionalidade penal
moderna, em especial quando afirma, conforme ja transcrito, que nos casos de competéncia do
juri, a celeridade da resposta penal — leia-se, execucao provisoria da pena privativa de liberdade
— ¢ indispensavel para que a Justica cumpra o seu papel de promover prevengao geral, seguranga
juridica e dar satisfacdo social.

Os Ministros que acompanharam o relator proferiram votos relativamente parecidos,
adotando a mesma interpretacdo da soberania dos veredictos e reforgando, no ambito do
Tribunal do Juri, a prevaléncia dessa norma quando confrontada com a literalidade da presuncao
de inocéncia.

Dentre eles, Dias Toffoli, em seu voto vogal, reproduz a ideia, tdo cara a RPM, de que
deixar um homem condenado a quase 100 anos de prisdo, em primeira instancia, sair solto da
audiéncia, equivale a uma espécie de impunidade e fere a credibilidade do Poder Judicidrio. E
mesmo quando cita o caso da Boate Kiss e os impactos sofridos pelas vitimas e familiares, sob
seu voto paira a visdo de justica necessariamente vinculada a imposi¢do efetiva de sofrimento
aos infratores — propria do ideario punitivo moderno.

Note-se que a preocupacao com as vitimas e seus familiares, tanto no que tange aos
impactos pragmaticos como no que tange aos seus desejos e representagdes acerca da solucao
do conflito, apesar de sua extrema relevancia, ¢ um fator excluido da dinamica processual penal
desde que esta recebeu seus moldes pré-classicos. A partir do momento em que determinadas
ofensas a bens juridicos ganharam o contorno de infragdo contra o Poder Soberano (e,
posteriormente, com o paradigma contratualista, de infragdo contra o corpo social), o Estado,
por meio da figura do procurador, passou a confiscar os conflitos particulares e, como parte
simbolicamente lesada, passou a exigir a obrigacdo moral e politica de punir o infrator,
independentemente da vontade real da vitima direta do delito!.

Tanto € assim que, em regra, vitimas nao punitivas, dispostas a solucionar conflitos
via justica restaurativa, por exemplo, tém seus desejos desconsiderados em face do imperativo

das agdes publicas incondicionadas.
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Significa dizer que, de fato, impactos na vida das vitimas e de seus familiares, suas
vontades e desejos, devem ser levados em conta na analise juridica, inclusive para aproximar o
direito a realidade fatica do conflito — e o Ministro Dias Toffoli acerta ao chamar a atengao para
esse fator. Mas ¢ justamente a visao de justica judicidria tradicional, ora questionada, que
legitima a exclusdo dessas vitimas/familiares do processo e que obstaculiza a reflex@o para além
da inflicdo de sofrimento.

O Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, embora reforce os argumentos dos
colegas da primeira corrente, desenvolve mais detalhadamente o que entende por presuncao de
inocéncia. No desenrolar do voto, aponta relevantes fungdes do principio, mas o limita, na
pratica, a garantia de uma instru¢do probatdria sélida, pautada pelo devido processo legal,
ampla defesa e contraditorio — incapaz, portanto, de neutralizar o suposto efeito de execucao
imediata da pena atrelado a soberania dos veredictos.

De acordo com seu raciocinio, respeitadas as fun¢des processuais da presungdo de
inocéncia e garantida uma soélida instru¢do probatdria, nada impede a plena eficacia de
principios como a tutela judicial efetiva, o juizo natural e a soberania dos veredictos. Ocorre
que a plena eficacia desses principios, aqui, corresponde a possibilidade de execucao imediata
da pena. Em especial o principio da efetiva tutela jurisdicional, de forma subliminar e direta,
equivale a aplicagdo agil da pena de prisdo.

Com relagdo aos demais Ministros da primeira corrente, Carmen Lucia e André
Mendonga, conforme ja esclarecido anteriormente, ndo consta o teor do voto da Ministra na
pagina oficial do Supremo Tribunal Federal — o que impede a andlise deste — e o voto do
Ministro apenas anuiu a tese de julgamento elaborada pelo relator — sem trazer qualquer
construcdo argumentativa passivel de analise.

Ja quanto a segunda corrente argumentativa, a retorica mais proeminente se encontra
no voto do Ministro Gilmar Mendes, que abriu divergéncia ao voto do relator. Em contraponto
a primeira corrente, ele ressalta a relevancia da revisao em segunda instancia — ainda que tenha
espaco reduzido para cogni¢ao no ambito do juri — na salvaguarda de um controle apto a limitar
e legitimar a incidéncia do poder punitivo estatal.

Ao reconhecer como gravosa e irreparavel a pena de prisao, o Ministro entende que a
liberacao dos efeitos da condenagdo sé pode ocorrer mediante o transito em julgado da sentenca,
em respeito a literalidade da presuncdo de inocéncia.

Por si so, tais argumentos ndo refor¢am propriamente uma equivaléncia entre tutela

judicial efetiva e rapida aplicagdo da pena, mas também nao questionam a obrigacdo de punir
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e, em certa medida, até reproduzem a nogao tradicional de ultima ratio. O dever de infligir
sofrimento ao infrator, ao menos quando definitivamente culpado, permanece intocado.

Por outro lado, ao levantar a bandeira da presun¢dao de inocéncia como barreira
necessaria de contengdo ao poder punitivo estatal, principalmente em razdo de este tender a
abusos provocados pela propria estrutura do sistema penal, Gilmar Mendes tangencia a critica
epistemolodgica ora proposta. Ocorre que a atribui¢do deste sentido a presungdo de inocéncia,
embora o aproxime das provocagdes desenvolvidas por Alvaro Pires no bojo da Teoria da RPM,
apenas reduz o voto a defesa dessa garantia como norma nao ponderavel.

Tal conclusdo fica mais clara quando o Ministro, mesmo depois de distinguir
completamente os conceitos de prisao cautelar e prisdo-pena, admite que a hipdtese preventiva
seja lastreada nas condenagdes em primeiro e segundo grau, uma vez que as enxerga como uma
“progressiva fragilizacdo da presuncdo de inocéncia”!®!. Significa dizer que ele realiza uma
manobra interpretativa um tanto interessante: apesar de nao adotar o sentido de soberania dos
veredictos que lhe confere o efeito de execugdo imediata da sangdo, ele reconhece as fungdes
retributiva e preventiva da pena e, ainda, admite que a prisdo cautelar — medida que envolve a
ideia de privagdo de liberdade para fins de contengdo — tenha como um dos fundamentos a
condenacdo pelo Conselho de Sentenca.

E possivel afirmar que essa ponderagio final elaborada por Gilmar Mendes ameniza
um pouco o tom da divergéncia, j4 que abre margem para um encarceramento precoce pelo
mesmo motivo antes refutado — embora com roupagem hermenéutica em tese mais compativel
com a literalidade do principio da presungao de inocéncia.

De uma forma ou de outra, as naturalizagdes epistemologicas ja aventadas seguem
intocadas, aparentemente alheias a todo o debate juridico travado pelos Ministros no processo
em questao.

Acompanhando a divergéncia mencionada, Ricardo Lewandowski refor¢a o
entendimento de que a presung¢do de inocéncia, por forca da propria literalidade definida pelo
Poder Constituinte, goza de carater imperativo e, também, realiza uma defesa intransigente dos
direitos fundamentais daqueles que sdo alvos da persecugao penal do Estado, inclusive em face
de situagdes que envolvem “clamor publico”'*?. Esse trecho, combinado a critica a indignagdo
seletiva dos magistrados, suscita a questdo das condicionantes estruturais que tocam o direito

penal, aproximando o Ministro a uma analise mais cautelosa do problema. Ainda assim, o nivel

I BRASIL, op. cit., nota 49.
192 Ibidem.



72

epistemologico da questdo ndo ¢ alcangado, ja que silente o voto quanto a pontos mais
profundos da critica.

Rosa Weber, que também decidiu acompanhar a divergéncia de Gilmar Mendes, ¢
quem mais chama a aten¢ao para o lado hermenéutico da discussdao. Com um posicionamento
firme e irredutivel, defende a interpretacdo constitucional estritamente dentro dos limites
linguisticos estabelecidos pela “escolha politico-civilizatoria”'*> do Poder Constituinte.

Embora seu voto ostente um tom bem legalista, a Ministra ¢ a Gnica que afirma, com
todas as letras, que a soberania dos veredictos ndo enseja necessariamente a imposi¢ao de
execucao provisdria da pena, mas apenas se traduz como a impossibilidade de substitui¢do, por
parte dos Tribunais recursais, da decisdo quanto aos fatos formulada pelos jurados. A parte esse
relevante apontamento, revelador de que o sentido atribuido a soberania dos veredictos nao €
um dado natural, o voto passa ao largo de inquiri¢des mais vinculadas a dindmica penal e
processual penal.

Por fim, a terceira corrente argumentativa, composta apenas por Edson Fachin, ¢
responsavel por abrir uma segunda divergéncia ao voto do relator, que em nada se aproxima a
primeira. Em seu voto, o Ministro defende a constitucionalidade integral da norma prevista no
artigo 492, inciso I, alinea “e”, do CPP'**, sob o fundamento de que cabe ao Poder Legislativo
definir os sentidos a serem conferidos a cada principio normativo, inclusive a presuncao de
inocéncia e a soberania dos veredictos.

Apesar de ndo ser tdo explicito quanto Rosa Weber, a ideia de que a discussdo perpassa
uma selecao de sentidos ¢ muito presente na decisao proferida por Fachin. O que o difere,
todavia, de todos os demais Ministros, ¢ o seu entendimento de que ndo cabe a Corte realizar
essa selecao.

Em total deferéncia ao que escolheu o Congresso Nacional, o Ministro ndo adentra
com profundidade no debate, mas também ndo deixa de expressar sua concordancia com a ideia
de que o principio da presuncdo de inocéncia comporta restrigdes (quando ponderado com
instrumentos de protecao de outros bens juridicos), bem como sua visao de que ¢ legitimo o
critério temporal estabelecido pelo Legislativo para avaliar a gravidade da conduta e reprimir
de acordo.

Logo, Fachin acaba por expressar, de forma mais explicita que seus pares, a

importancia dos ideais de gravidade e proporcionalidade no encadeamento das premissas que

193 [bidem.
194 BRASIL, op. cit. nota 5.
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perfazem a no¢do moderna de justica — reativando, portanto, o grupo de sentidos proprio da
racionalidade penal moderna.

Exploradas as trés correntes argumentativas, ¢ possivel afirmar que, por mais que a
discussao comporte fortes divergéncias cognitivas no ambito penal e processual penal, o cerne
do ideario punitivo moderno ndo ¢ suficientemente ventilado por nenhum dos atores juridicos
envolvidos.

Apesar de alguns deles, em seus votos, tangenciarem uma critica a nivel
epistemologico, a retorica restringe-se — no melhor dos casos — a ligeira mengao de que o
sistema de justica criminal tende a abusos em razao de fatores estruturais da sociedade.

Nenhum dos votos aborda, com a devida profundidade, as consequéncias praticas e
concretas da orientagdo jurisprudencial (em repercussao geral) que se esta a definir, e acabam
todos por reativar, em maior ou menor grau, os ideais da racionalidade penal moderna — seja
por meio da relativizagdo de garantias que pretendem conter o poder punitivo em casos
concretos, em prol de uma alegada tutela efetiva de protegdo social e de maior credibilidade do
Poder Judiciario (mobilizando, expressa e/ou implicitamente, todos os ideais da classificacao
de Garcia'®), seja por meio da adocdo de uma postura passiva frente a naturalizacdo do ideal
de justica como obrigatéria imposi¢do de sofrimento.

Ainda que a celeridade ¢ agilidade da imposi¢do da pena privativa de liberdade seja
refutada pela segunda corrente, as nogdes ligadas ao dever de punir, ou mesmo a crenga no
poder dissuasivo da san¢do (mobilizada por Gilmar Mendes), nao sao questionadas pelos
Ministros.

Pode-se sustentar, todavia, que o RE n. 1.235.340/SC'” ndio é o palco ideal para uma
reflexdo tdo radical e disruptiva como a ora proposta, em especial porque os membros da Corte
estao ali adstritos aos termos do processo ¢ ao debate especifico acerca da constitucionalidade
do artigo 492, inciso I, alinea “e”, do CPP'?’ e, portanto, nio haveria espaco para uma fissura
epistemologica na base de toda a dinamica da Justiga Penal.

De fato, o contexto do referido julgamento apresenta limitagdes técnicas e praticas aos
Ministros, o que faz do argumento anterior uma colocacdo hipotética razoavel, no entanto, ao
fim e ao cabo, o debate diz respeito — segundo a propria descrigdo do Tema n. 1068 do Supremo

1198

Tribunal Federal ™ — & possibilidade ou ndo de execugdo imediata da pena imposta pelo

195 GARCIA, op. cit.

19 BRASIL, op. cit., nota 49.
9T BRASIL, op. cit. nota 5.
198 BRASIL, op. cit., nota 51.
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Conselho de Sentencga, o que atravessa direta e indiretamente as nuances filoséficas por tras da
aplicagao da pena de prisao.

Tanto ¢ assim que a analise demonstrou a medida em que foram mobilizados, nas
construgdes argumentativas, os sentidos descritos pelo quadro tedrico — fato que confirma, em
ultima andlise, o argumento central da Teoria da RPM de que ha um obstaculo epistemologico
a ser transposto em matéria penal.

Nao obstante, cabe ressaltar que, como cedico, os membros do Supremo Tribunal
Federal possuem grande responsabilidade no desenvolvimento do Direito brasileiro — tanto a
nivel de aplicagdo como a nivel de criagdo —, uma vez que as teses por eles emplacadas, além
de refletirem posicionamentos politico-juridicos maiores (porque recorrem a doutrina e a
jurisprudéncia), tém ganhado cada vez mais for¢a normativa.

Dai a extrema relevancia em se estimular que espacos como o Plenario do STF sejam,
de fato, ocupados por ideias fundamentalmente disruptivas, em especial as preocupadas em

defender a concretizacdo da democracia e em promover transformacao social.
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CONCLUSAO

A hipdtese de execugdo provisoria da pena no ambito do Tribunal do Juri, agora
positivada no artigo 492, inciso I, alinea “e”, do Cdédigo de Processo Penal, por forca da
promulgacdo do Pacote Anticrime, tem provocado ja ha algum tempo um complexo debate
doutrindrio e jurisprudencial, com varias nuances argumentativas — possibilitando, assim,
diferentes abordagens e analises sobre o tema.

A presente monografia ndo esgota as possibilidades de investigacdo e tampouco se
pretende incontestavel ou, até mesmo, encerrada. Trata-se de uma analise provocativa que, por
opc¢do metodologica, buscou compreender em que medida as constru¢des argumentativas por
tras da mencionada inovagdo normativa reativam premissas da racionalidade penal moderna,
segundo um especifico quadro teorico descritivo — a Teoria da Racionalidade Penal Moderna,
elaborada por Alvaro Pires.

Via analise bibliografica e documental, e pautada por método empirico qualitativo, a
pesquisa identificou os argumentos presentes na Exposi¢do de Motivos do Pacote Anticrime e
os desenvolvidos at¢ o momento no bojo do julgamento do Recurso Extraordindrio n.
1.235.340/SC, ainda em tramite no Supremo Tribunal Federal, para entdo examina-los a luz da
Teoria da RPM.

A principal conclusdo ¢ a de que, por mais que a discussdo comporte fortes
divergéncias cognitivas no ambito penal e processual penal, o cerne do ideédrio punitivo
moderno nao ¢ suficientemente ventilado por nenhum dos atores juridicos envolvidos e, pela
maioria destes, ¢ explicita e implicitamente reforcado — por meio da conjugacdo de ideais da
racionalidade penal moderna (como gravidade, proporcionalidade, Gltima ratio, € protecao
social), mobilizados de forma a manter a concepg¢ao tradicional de justica judiciaria: a obrigacao
estatal de punir via infli¢ao de sofrimento agil e efetiva.

A monografia demonstra como, mesmo apesar das inimeras criticas ja elaboradas por
estudiosos das mais diversas areas do conhecimento a dindmica do sistema prisional, ¢ do
reconhecimento, pelo proprio STF, de um “estado de coisas inconstitucional” que caracteriza
as prisdes brasileiras, hd um obstaculo epistemologico que se opde a quaisquer ponderagdes

sobre solucgdes alternativas para a criminalidade.
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Embora possua contribuicdo académica limitada as escolhas metodoldgicas
empreendidas, como todo estudo que se preze, o presente trabalho propde uma reflexdo em
matéria penal e processual penal para além da “garrafa para as moscas” e, ao fazé-lo, incita o
questionamento de nogdes ha muito sedimentadas no sistema juridico.
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