Ministério Publico e o Sistema de Segurancga Publica brasileiro

A INCONSTITUCIONALIDADE

DO LIMITE DE 15 ANOS DE

PENA PARA O CUMPRIMENTO

IMEDIATO DA PENA NO JURI

THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE LIMIT OF 15 YEARS TO THE
PENALTY FOR THE PROVISIONAL EXECUTION OF THE SENTENCE

OF IMPRISONMENT IN THE JURY

Rafael Schwez Kurkowski’

Renee do O Souza?

Resumo: O presente trabalho problematiza a limitagdo do cumprimento
imediato da condenacao, no tribunal do juari, a pena privativa de liberdade
minima de 15 anos, conforme o artigo 492, I, “e”, do Coédigo de Processo
Penal (CPP). Mediante revisao bibliografica e andlise documental,
especialmente de precedentes judiciais e da legislacao nacional, o trabalho
objetiva avaliar a possibilidade de a legislacdo infraconstitucional limitar a
soberania contida na decisdo dos jurados. Diante da impossibilidade para
tanto, a pesquisa conclui, com a finalidade de aproveitar o texto atual do
artigo 492 do CPP, pela declaracao de inconstitucionalidade, com reducao
de texto do artigo 492, I, “e”, e §§ 4° e 59, II, do CPP, para afastar apenas o
limite de 15 anos da redacao legal, de modo que o cumprimento imediato
da pena no jari independa do montante da pena fixada na condenacao.

Palavras-chaves: Tribunal do Juri; Execugdo proviséria da
pena; Cumprimento imediato da pena; Soberania dos veredictos;
Inconstitucionalidade com reducao de texto.

Abstract: This paper studies the limitation in 15 years of the penalty,
from which the provisional execution of the sentence of imprisonment is
allowed, according to the article 492, I, “e” of the Criminal Procedure Code
(CPC). Through bibliographic review and documental analysis, especially
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of precedents and legislation, the paper aims to appraise the possibility
of the infra-constitutional legislation limiting the sovereignty within the
juror’s decision. Due to the impossibility for so, this research sustains,
with the purpose of maintaining the current text of the article 492 of the
CPC, the unconstitutionality with text reduction of the article 492, I, “e”,
and §84° and 5°, of the CPC, just to repel the limit of 15 years of the legal
text, so that the immediate fulfillment of the sentence in jury do not depend
on the amount of the conviction.

Keywords: Jury; Provisional execution of the sentence of
imprisonment; Immediate fulfillment of the penalty; Verdict sovereignty;
Unconstitutionality with text reduction.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Soberania: protecao da capacidade decisoria
dos jurados que fundamenta o cumprimento imediato da pena no jari. 3.
A inconstitucionalidade do limite de 15 anos da pena para permitir o seu
cumprimento imediato. 4. Conclusao. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A Lei n° 13.964/2019, conhecida como “Lei Anticrime’, alterou o
CPP, especialmente o seu art. 4923, para permitir a execugao provisoria
da pena no jari. Essa alteracao seguiu precedentes do STF que ji
autorizavam essa medida, apenas com base no texto constitucional, a
exemplo do HC n° 118770/SP, HC n ° 139612/MG, HC n © 140449/
RJ ¢ RCL n © 27011/SP. Na verdade, a modificagio decorre do regime
constitucional aplicével ao caso, visto que o cumprimento imediato da
condenagio (ou a execugio proviséria da pena), independentemente
da interposi¢ao de qualquer recurso, no tribunal do juri, ¢ decorréncia
da soberania dos veredictos, assegurada no art. 5°, XXXVIII, “¢”, da
CF. Por sua vez, a soberania dos veredictos tem paralelo na soberania
enquanto direito politico do cidadiao de administrar o Poder Judiciario

diretamente, sem intermedidrios (KURKOWSKI, 2019).

3 Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que: (Redacao dada pela Lei n° 11.689, de 2008)

I — no caso de condenacao: (Redagao dada pela Lei n° 11.689, de 2008)

(..)

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisao em que se encontra, se presentes os requisi-
tos da prisao preventiva, ou, no caso de condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de
reclusdo, determinara a execuc@o provisoria das penas, com expedicdo do mandado de prisao, se for o
caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos; (Redacao dada pela Lei n®
13.964, de 2019)

(..)

§ 4° A apelacao interposta contra decisao condenatéria do Tribunal do Jari a uma pena igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusao nao tera efeito suspensivo. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 5° Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo a apelacao de que trata o § 4° deste artigo,
quando verificado cumulativamente que o recurso: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

I - ndo tem proposito meramente protelatorio; e (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

II - levanta questao substancial e que pode resultar em absolvi¢ao, anulacdo da sentenca, novo julgamento ou
reducao da pena para patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusao.
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Contudo essa alteragio do CPP imp6s uma indevida restri¢ao
ao cumprimento imediato da condena¢io no jari: a pena privativa de
liberdade deve ser igual ou superior a 15 anos.

O presente trabalho problematiza essa limitacio da execugio
proviséria no juri. Mediante revisao bibliografica e andlise documental,
especialmente de precedentes judiciais e da legislagao nacional, o trabalho
objetiva avaliar a possibilidade de a legislagao infraconstitucional limitar
a soberania contida na decisao dos jurados.

Diante da impossibilidade para tanto, a pesquisa conclui, com a
finalidade de aproveitar o texto atual do art. 492 do CPP, pela declaracao
de inconstitucionalidade com redu¢io de texto do art. 492, I, “¢”, e §§
4° ¢ 5°, I, do CPP, para afastar apenas o limite de 15 anos da redacio
legal, de modo que o cumprimento imediato da pena no jari independa
do montante da pena fixada na condenagao.

2. SOBERANIA: PROTECAO DA CAPACIDADE DECISORIA DOS
JURADOS QUE FUNDAMENTA O CUMPRIMENTO IMEDIATO
DA PENA NO JURI

A soberania da decisio dos jurados fundamenta a execucio
proviséria da pena no juri uma vez que designa o desejo manifesto
do constituinte origindrio de conferir as decisdes do juri o carater
de inalterabilidade por qualquer érgao do Estado, inclusive o Poder
Judiciario, impedindo assim que as decisdes do érgao do povo possam
ser modificadas pelos juizes profissionais (VIVEIROS, 2003, p. 23).
Tanto ¢ verdade que, mesmo que o Poder Judicidrio “constate erro no
julgamento, nao pode substituir os jurados e proferir decisio sobre o
mérito. Nesta situacao, deverd submeter o caso a novo julgamento pelo

Tribunal do Juri” (LOUREIRO, 2017, p. 38).

Essa inalterabilidade das decisdes proferidas pelo juri deriva do
seu cardter democrético, especialmente da chamada fun¢io de garantia
politica® que o tribunal do juri representa para a sociedade, que lhe

4 Nao é objeto deste trabalho analisar, de forma exauriente, a natureza juridica do tribunal do jtri. Escla-
rece-se, apenas, que, além de garantia politica, o tribunal do jari é uma garantia individual para o réu,
quanto ao seu direito individual de ser julgado pelos seus pares, e nao por um juiz togado, quando acusado
da pratica de crime doloso contra vida. Com pertinéncia, José Frederico Marques (1997, p. 100) observa
que, ao qualificar o jari como garantia individual, a Constitui¢do Federal implicitamente afirma que o ius
libertatis do réu exige o julgamento pelo juri. Igualmente, o tribunal do jari € uma garantia institucional,
pois se firma como uma institui¢io essencial ao ordenamento juridico que nao permite a eliminagio ou
a restricao do juri enquanto direito individual do réu e enquanto direito coletivo da sociedade. Sobre o
papel de garantia institucional do tribunal do jari, confira-se Ingo Sarlet (2015, p. 189).
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permite exercer, diretamente, o direito social e coletivo de julgar o
réu acusado da prética de crime doloso contra a vida. De acordo com
Suxberger (2008, p. 173), as garantias politicas estao vinculadas a
formas de desenho institucional que estabelecem controles mutuos
entre os poderes politicos, controles internos dos préprios poderes
e algumas formas de controle externo. O tribunal do juri constitui
uma garantia politica porque ele habilitou um controle externo sobre
o Poder Judicidrio mediante a participagio do povo diretamente na
funcao judicial do Estado. Alids, o tribunal do jari constitui instrumento
de democracia participativa® ao permitir que a sociedade controle
diretamente o Poder Judiciario.

Por isso, ¢ salutar entender que, a0 nao permitir a reforma da sua
decisao, a soberania dos veredictos protege a capacidade deciséria dos
jurados, pelo que nao deve ser admitida nenhuma manobra que esvazie
essa capacidade, seja por meio de expedientes que criem indevidos
mecanismos de sua revisao de mérito, seja por meio de mecanismos que
sabotem o cumprimento da decisio tomada.

O condicionamento da exequibilidade da decisaio a um piso
sancionatdrio apresenta-se como uma injustificavel forma de restringir
as fungoes politicas e democraticas inerentes ao juri, o que nao deve ser
admitido, conforme sustentado na préxima se¢ao.

3. A INCONSTITUCIONALIDADE DO LIMITE DE 15 ANOS DA
PENA PARA PERMITIR O SEU CUMPRIMENTO IMEDIATO

A soberania dos veredictos decorre diretamente da decisio
tomada pelo cidadao investido na fungao de julgar, em pleno exercicio
participativo da democracia, pelo que nao pode ser condicionado a
elementos confirmatérios que desnaturem a sua necessdria autonomia
ontolégica. A produgio dos efeitos juridicos de uma regular decisao
tomada pelo Conselho de Sentenca nao pode sofrer subordinagoes que
impecam sua satisfagao, justamente porque ela foi tomada, diretamente,
pela vontade suprema do povo.

A soberania, portanto, independe do montante da pena privativa
de liberdade a que o réu foi condenado. Isso porque o respeito a

5 O principio democratico implica a democracia participativa, isto é, a “estruturacao de processos que ofe-
recam aos cidadaos efectiva possibilidade de aprender a democracia, participar nos processos de decisao,
exercer controlo critico na divergéncia de opiniodes, produzir ‘inputs’ politicos democraticos” (CANOTI-
LHO, 2003, p. 288).
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decisao soberana dos jurados decorre de eles serem os juizes naturais
dos crimes dolosos contra a vida, ou seja, os unicos responsaveis pela
decisao final, a qual nunca poderd ser reformada (substituida), mas, no
mdximo, rescindida (anulada), pelos juizes técnicos. Assim, a vontade
dos jurados deve ser cumprida imediatamente a sua exterioriza¢ao, nao
importando, em absoluto, a quantidade da pena. Do contrario, qual o
sentido em se afirmar que uma decisdo ¢ soberana se ela nao ¢ passivel
de pronto cumprimento? Como sintetiza Walfredo Cunha Campos
(2021, p. 711), a soberania dos vereditos nao pode ser condicionada ao
quantum da pena: “ou hd soberania para toda e qualquer pena, ¢ o seu
cumprimento ¢ imediato, ou nio h4, e deve-se aguardar o trinsito em
julgado da condenacgao”

Além disso, anota-se que, quando os jurados condenam o réu,
eles definem a sua culpabilidade, juizo que nao pode ser modificado no
mérito, mas apenas anulado pelo juizo ad guem. Por essa razao, o Cédigo
de Processo Penal prevé o recurso de apelacio contra as decisoes do
tribunal do jiri com um desenho diferente daquele conferido aos demais
tipos de processo. O julgamento de mérito realizado no tribunal do jari
¢ imodificdvel em seu contetdo e s6 pode ser revisto quanto aos aspectos
formais do processo em que foi proferido. Ocorre, nesse contexto, o

trinsito em julgado do capitulo da culpa da sentenc¢a condenatdria®.

Exatamente por esse motivo, o cumprimento imediato da pena
nao contraria a presungao de inocéncia, como jé assentou o Supremo
Tribunal Federal. A Primeira Turma da Supremo Corte do Brasil, no
julgamento do HC n° 118770, de relatoria do Ministro Barroso, firmou
orientagao no sentido de que “nao viola o principio da presuncio de
inocéncia ou da nao culpabilidade a execuc¢io da condenagio pelo
Tribunal do Juri, independentemente do julgamento da apelacio ou de
qualquer outro recurso™.

6 Em outros lugares, ja se aprofundou o exame sobre o transito em julgado do capitulo da culpa da sentenca
condenatoéria: KURKOWSKI, Rafael Schwez. A execugdo provisoria da pena justificada pelo transito em
julgado da culpa na sentenca penal condenatéria. Revista contribuciones a las ciencias sociales
[S.L], jul./set. 2017a. Disponivel em: <http://www.eumed.net/rev/cccss/2017/03/pena-justificada-bra-
sil.html>. Acesso em: 7 ago. 2017; KURKOWSKI, Rafael Schwez. A justifica¢do constitucional da execucio
provisoria da pena privativa de liberdade na pendéncia dos recursos extraordinario e especial recebidos
sem efeito suspensivo. Revista Brasileira de Direito. Sao Paulo, v. 18, n. 7, p. 242-262, set./dez. 2017.
Disponivel em: <http://www.rdb.org.br/ojs/index.php/rdb/article/view/504>. Acesso em: 27 jan. 2018;
KURKOWSKI, Rafael Schwez. Execucio Provisoria da Pena no Jiuri: Fundamentos Politicos e Juri-
dicos. Belo Horizonte: D’ Placido, 2019.

7 STF. HC 118770, Relator(a): MARCO AURELIO, Rele}tor(a) p/ Acérdao: ROBERTO BARROSO, Primeira
Turma, julgado em 07/03/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-082 DIVULG 20-04-2017 PUBLIC 24-
04-2017. Recentemente, esse entendimento foi reiterado pelo mesmo 6rgao no HC 211365 AgR - j. 27.4.22.
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Com a prolagao de veredito condenatdrio pelo tribunal do juri,
forma-se titulo executivo hébil ao imediato cumprimento da reprimenda
corporal imposta, justamente em razao da impossibilidade de rediscussao
de questoes féticas pelos drgaos recursais.

O condicionamento feito pela Lei Anticrime afigura-
se frontalmente contrdrio a essas circunstincias examinadas. A
exequibilidade imediata da pena no i4mbito do tribunal do juri nao
pode ser subordinada a um piso minimo de pena porque, em qualquer
hipétese, manterd consigo o pressuposto essencial sob o qual se assenta a
sua soberania, qual seja, decisao tomada pelo cidadao jurado.

Por outro lado, esse limite de 15 anos de reclusao inserido na lei
CPPD, art. 492, 11, “e”) também nao se sustenta em funcio da auséncia
¢

de razoabilidade.

Sob a razoabilidade, a interpretacao das normas exige o confronto
com pardmetros externos a elas, dai se falando em dever de congruéncia
¢ de fundamenta¢io na natureza das coisas (AVILA, 2004, p. 107). O
critério deve guardar congruéncia e se fundamentar na natureza das
coisas em relagio a medida para entdo ser razoavel.

Ante a acep¢io de congruéncia, Humberto Avila (2004, p. 107)
sustenta que a ‘razoabilidade exige uma relacio congruente entre o
critério de diferenciacao escolhido e a medida adotada” Ausente a
congruéncia entre o critério e a medida adotada, aquele nao ¢ razoavel.

Para Karl Larenz (1997, p. 594-595), a natureza das coisas
consiste em um critério teleoldgico-objetivo de interpretacio e se
relaciona 4 “exigéncia da justi¢a de tratar igualmente aquilo que ¢ igual
e desigualmente aquilo que ¢ desigual; ela exige ao legislador e, dado o
caso, ao juiz que diferencie adequadamente”. Se, pela natureza das coisas,
nao houver razao para a diferenciagdo, o critério para estabelecer essa
diferencia¢io nao se mostra razodvel.

O critério meramente quantitativo de 15 anos de reclusio nao tem
pertinéncia porque nio respeita a natureza instrumental democrética
do tribunal do juri, voltada & concretizagio da soberania popular,
da qual emana o cumprimento imediato de suas decisdes. Logo, o
estabelecimento de um critério — limite de 15 anos de reclusao - por
meio do qual se cumpre provisoriamente a pena infringe a natureza
das coisas. Vale dizer: inexiste razoabilidade para diferenciar a execugio
proviséria da pena, no rito dos crimes dolosos contra a vida, segundo o
montante da propria pena objeto da condenagio.
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Diante dessas ponderacoes, sustenta-se, em leitura propria, a
utilizacao técnica da interpretagio conforme a Constituicio com
redugio de texto para preservar o sentido util do art. 492, I, “¢”, ¢ §§ 4° e
5°, I, do CPP, com o reconhecimento da inconstitucionalidade apenas
do limite de 15 anos de reclusio.

A interpretagio conforme a Constituicio tem lugar diante de
normas polissémicas, nas quais ha um “espaco de decisao’, e guia-se
pelos principios da prevaléncia da Constitui¢io e da conservagao das
normas (CANOTILHO, 2003, p- 1226-1227). Visando a preservagao
da norma no sistema juridico, a interpretagio pode ser decomposta nos
seguintes elementos: 1) escolha de uma interpretacio da norma legal
que a mantenha em harmonia com a Constituigao; 2) essa interpretacio
deve buscar um sentido possivel para a norma, que nio ¢ o que mais
evidentemente resulta da leitura do seu texto; 3) ao se eleger uma
linha interpretativa, excluem-se expressamente outras que se revelam

contrastantes com a Constitui¢ao Federal (BARROSO, 2015, p. 403).

A interpretacio conforme pode ocorrer inclusive com reducio
de texto. Também conhecida por declaragio de inconstitucionalidade
parcial com redugio de texto, ¢ possivel, “em razao da redagio do texto
impugnado, declarar a inconstitucionalidade de determinada expressao,
possibilitando, a partir dessa exclusio de texto, uma interpretacao
compativel com a Constitui¢io Federal” (MORAES, 2006. p. 13).
Exemplo foi a A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) 1127-
8, pela qual o STF considerou inconstitucional apenas a expressao “ou
desacato” do art. 7°, § 2°, da Lei n° 8.906/1994,% ao decidir sobre a

imunidade material dos advogados.

H4, contudo, um limite para a interpretagio conforme a
Constituicao. Como pressupoe mais de um sentido possivel emanado
da norma questionada, ela nao terd cabimento quando, por ter a norma
um sentido univoco, o intérprete (o tribunal constitucional) a contrariar
frontalmente, “em manifesta dessintonia com os objectivos pretendidos
pelo legislador” (CANOTILHO, 2003, p. 1227). Quando o intérprete
contraria o texto expresso da lei, o qual nido permite qualquer
interpretacio em conformidade com a Constituicao, ele atua como
legislador positivo, pois cria um texto legal. A separacio dos poderes

8 §2° 0O advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo injaria, difamacdo ou desacato puniveis
qualquer manifestacao de sua parte, no exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das
sangoes disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer.
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veda essa conduta ao intérprete, que, caso se depare com essa situagao,
deve declarar a inconstitucionalidade da norma questionada (MORAES,

2006, p. 13).

E possivel a aplicagio da interpretagio conforme a Constituigio
com reducio de texto ao art. 492, I, “¢”, ¢ §§ 4° ¢ 5°, II, do CPP,
porque ela respeita os elementos e limites apresentados anteriormente.
A finalidade principal do dispositivo em questiao foi positivar, em
obediéncia a Constitui¢io Federal, a execucio proviséria da pena
no tribunal do juri. Esse ¢ o objetivo principal da lei. A limitacao do
principal — execugao proviséria da pena no tribunal do juri — 4 pena
igual ou superior a 15 anos de reclusao tem cardter de mero acessorio,
¢ medida secunddria. E acessério inclusive porque, se declarada a
inconstitucionalidade do texto legal, a execucao proviséria continuard
permitida, frente ao texto da Constitui¢ao. Entdo, a norma tem mais
de um sentido possivel: a execucio proviséria da pena no tribunal do
juri observa a Constitui¢ao tanto se a condenagio for superior como
se for inferior a 15 anos de reclusio. A escolha da interpretagao que
reconhece a validade da norma em questao, mesmo para condenagoes
inferiores a 15 anos de reclusao, nio ¢ a que resulta mais evidente da
leitura da norma em tela, mas mantém a harmonia com a Constituicao,
a qual, repisa-se, justifica — exige, na verdade, por respeito a soberania
popular — a execugao proviséria no tribunal do juri independentemente
do quantum da pena.

Nesse particular, faz-se necessario destacar que a imediata execucao
da pena fixada pelos jurados reafirma a confianca geral no sistema de
justica, na sua capacidade de compor conflitos ou proteger bens juridicos
¢ (por que nao?) presta-se a uma fungio reverencial A familia da vitima
e seus familiares, atributos essenciais dos atos voltados a coordenacio e
protecao social pretendida pelo Estado moderno. Essas consequéncias se
inserem no chamado de efeito deterrente e de prevengao geral e especial
do direito penal, por vezes mencionado pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos e pela Corte Interamericana, que implica conferir ao
sistema juridico penal e ao procedimento penal um objetivo dissuasério

eficaz (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 111).

Também, porque o objetivo primeiro do legislador
infraconstitucional — permitir a execugio proviséria da pena no tribunal
do juri — nao ¢ contrariado pela interpretagio conforme ora sugerida,
conclui-se que o intérprete nao atua como legislador positivo.
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Como resultado, o dispositivo examinado deve ficar da seguinte
forma, apds a interpretacio conforme a Constitui¢ao com redugio de texto:

¢) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a
a prisao em que se encontra, se presentes os requisitos
da prisao preventiva, ou, no caso de condenacio fa

uma—penaiguat-ousuperior—a— 5 —{quinze)anos—de

rectusao)y, determinard a execugdo provisoria das
penas, com expedi¢ao do mandado de prisao, se for o
caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que
vierem a ser interpostos;

§ 4° A apelagao interposta contra decisao condenatoria
do Tribunal do Juri taumapematguatousupertora15
{quinze)anosderectusao) nao 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:

IT —levanta questao substancial e que pode resultar em
absolvi¢ao, anulagao da sentenca, novo julgamento fou

reducaoda-penapara-patamrar-inferior-a—t5—(quirnze)
anosderectusaoy.

4. CONCLUSAO

O legislador cumpriu a Constitui¢ao Federal, embora com atraso,
mediante a edi¢ao da Lei n° 13.964/2019, que alterou o art. 492, I, “¢”,
do CPP, para prever a execugao proviséria da pena, no tribunal do jari. A
Constitui¢ao, ao estabelecer a soberania dos veredictos e ao dispor sobre
o tribunal do jiri como um instrumento de democracia participativa
que concretiza a soberania popular, exige, no procedimento dos crimes
dolosos contra a vida, o cumprimento imediato da pena.

Contudo o limite minimo de 15 anos de reclusio para a pena
ser executada provisoriamente ¢ inconstitucional, porque o critério
diferenciador — guantum da pena — nao ¢ razodvel ao nio guardar
congruéncia tampouco observar a natureza do tribunal do juri em
relagiao ao cumprimento provisorio da pena.

A execucgao proviséria da pena — que ¢ o principal — decorre
diretamente da Constitui¢ao. O limite da pena de 15 anos de reclusio
— que ¢ acessorio — ndo se apresenta pertinente e, se for afastado, nao
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contraria o objetivo primeiro do legislador, que foi a positivagao da
execugao provisoria da pena. Dessa forma, tem cabimento a interpretagio
conforme a Constitui¢ao com redugao de texto para afastar, do art. 492
do CPP, a limita¢ao de 15 anos de reclusao.
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