Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Pinheiro Silva: Inconstitucionalidades da prisao imediata ap6s o Juri|

O Cadigo de Processo Penal foi recentemente alterado pelaLei 13.964/19. Dentre as alteracOes, estda

previsdo de que, em se tratando do procedimento do Tribunal do Jiri, em ocorrendo condenacéo

auma penal |gual ou superl ora 15 anos de reclusdo, entdo um dos efeitos da sentenca condenatoria é a
' 2balecondo-se, portanto, uma espécie de execucdo antecipada da

OPINIAO

A discusséo acerca da execucao antecipada da pena ndo €

nova, relembrando-se que 0 Supremo Tribunal Federal foi palco de recente discuss&o, ocasido em que
ficou definido ser inconstitucional a execucdo antecipada da pena, isto ante a exigéncia do transito em
julgado da sentenca condenatoria, exigéncia esta que corporifica o principio da presuncéo dainocéncia.

Ocorre que, sob 0 argumento de que o Tribunal do Jiri encarta situagdo excepcional, vez que calcado no
principio da soberania dos veredictos, a discussao da priséo antecipada voltou a tona (e, agora,
positivada nalei), sendo certo que tramita, perante o Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario
afetado em sede de Repercussdo Geral, expediente este que podera dirimir a questao.

ADCs 43,44 e54 peranteo STF

Por muito tempo, considerou-se possivel a execugdo anteci pada da pena, isto quando cabivel somente
recurso sem efeito suspensivo, vis a vis, Recursos Extraordindrio e Recurso Especial. O raciocinio se
calcava no fato de que, se 0 recurso interposto néo suspendia o efeito principal da condenacéo, entdo o
cumprimento da pena, por consequéncia, poderia ser imediatamente executado.

Tal entendimento foi sendo gradual mente suplantado apds o julgamento, pelo Plenério do Supremo
Tribunal Federal, do Habeas Corpus 84.078/MG [1].

Ocorre que, em fevereiro de 2016, ao julgar o habeas corpus n.® 126.292 [2], o Supremo Tribunal
Federal, por meio de seu Tribunal Pleno, e modificando seu entendimento entdo adotado, passou a
admitir o inicio do cumprimento de pena antes do transito em julgado, desde que esgotados oS recursos
perante as instancias ordinarias. Com isso, em sintese, retornou o entendimento de que caberiaa
famigerada “ priséo em segunda instancia’
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Vale salientar que o entendimento decorrente do HC 126.292 se referia a qualquer condenagdo criminal
gue fosse confirmada em segundo grau, alcancando aguelas proferidas pelo Tribunal Popular do Jari,
mas desde gque fossem submetidas ao crivo da segunda instancia (em caso de recurso).

Posteriormente, ainda no ano de 2016, o entendimento do HC 126.292 foi reafirmado por meio do que
julgado no ARE 964.246 [3], que, em julgamento proferido em regime de repercussao geral, reafirmou o
entendimento de que seria cabivel a"prisdo em segundainstancia’.

De modo a enfrentar e reverter o entendimento acima esposado foram apresentadas as A¢oes
Declaratorias de Constitucionalidade, autuadas, respectivamente, como ADC 43 [1], ADC 44 [2] e ADC
54 [3], sendo que, em brevissima sintese, os autores sustentavam a inconstitucionalidade da referida
"prisdo em segundainstancia’.

O STF, por meio de seu plenério, em julgamento finalizado em novembro de 2019, assentou o
entendimento (que ja vigorava antes do ja mencionado HC 126.292) de que ndo cabe prisdo (que néo
sgja prisdo preventiva) enquanto ndo ocorrer o trénsito em julgado da sentenca pena condenatoria.

I nconstitucionalidade da prisdo imediata

Como visto no tépico acima, em que pese as idas-e-vindas da jurisprudéncia do STF, e ndo obstante o
obter dictum sobre a excepcionalidade da situagdo no juri, fato é que foi pacificado (a0 menos por
enquanto) que a garantia da presuncao de inocénciainsculpidano artigo 5°, LVII impede que hgja prisdo
antes do transito em julgado, exceto nas hipoteses de prisdo cautelar. Tal fato, por si 0, ja deveria ser
suficiente para afastar a priséo imediata decorrente da sentenca condenatoria proferida pelo Tribunal do
Jdri.

Ocorre que, os que defendem a possibilidade da referida prisdo, assim o fazem valendo-se da " soberania
dos veredictos' previstano artigo 5°, XXXVI1I, ¢, da Constituico da Republica, e, por tal razdo, seria
uma excegao aregra de "nédo-prisdo antes do transito em julgado”.

Entendemos que o referido raciocinio ndo € o mais correto. A uma, porgue a garantia de observancia da
soberania dos veredictos € uma garantia posta em favor do réu (e ndo do jurado). N&o por menos,
diferentemente das constitui¢gdes de 1934 e 1946 [4] (que previam o Tribunal do Jari no capitulo do
Poder Judiciario), temos que as garantias do juri foram incluidos no rol de direitos e garantias
individuais, o que demonstra que o titular do direito ali protegido néo é a pessoa do julgador massim a
pessoa do julgado.

Vale sdlientar que, ainda que se entendesse que o0 vetor hermenéutico da garantia da soberania dos
veredictos fosse em favor dos jurados (e ndo em favor do acusado), ainda assim ha que se lembrar que
tal principio ndo se reveste de carater absoluto, merecendo, portanto, conformagéo e ponderagdo com
outros principios colidentes, no caso, a garantia de presuncdo de inocéncia (e toda pléiade de direitos dai
decorrentes), isto até o transito em julgado de eventual sentenca condenatoria.

Neste ponto, saliente-se que alei, adoutrinae o préprio Supremo Tribunal Federal admitem
relativizacéo da " soberania dos veredictos' quando se tratar de decisdo manifestamente contraria a prova
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dos autos ou for hipdtese de cabimento de revisdo criminal. Esse entendimento é corroborado [4] pela
Suprema Corte, vide, por exemplo, HC-AgR 142.621, DJE 29/09/2017; e HC-RO 119.089, DJE
07/10/2013.

Se nem uma sentenca condenatoria confirmada em segundo grau tem o condéo de ensgjar a prisao
imediata do réu (conforme decidido nas ADCs 43,44, 54), entdo nos soa ilogico admitir que uma
sentenca proferida em primeiro grau tenhatal efeito. Ademais, vale lembrar que é inconstitucional a
prisdo ex lege, conforme ja decidiu o STF, por exemplo, na ADIn 3112 [5], julgada em 02/05/2007.

O artigo 7, item 3 do Pacto de Séo José da Costa Rica [6] estabel eceu que ninguém pode ser submetido
a detencdo ou encarceramento arbitrarios, sendo certo que o artigo 8° do Pacto, previu, ainda, dentre
outras garantias, o direito a presuncéo de inocénciae o direito ao duplo grau de jurisdicéo.

Por sua vez, temos que o artigo 9°, item 3, do Pacto I nter nacional sobre Direitos Civis e Politicos [7]
, estabel eceu a excepcionalidade da prisdo preventiva.

Com base nas referidas normas, analisemos a densidade normativa que a Corte I nteramericana vem
dando atais dispositivos.

Sob o viés da excepcionalidade da prisdo cautelar e da presuncéo de inocéncia, temos que conforme
decidiu a Corte IDH, no Caso Suarez Rosero Vs. Equador [8], a prisdo preventiva é uma medida
cautelar, ndo punitiva, ndo podendo servir de antecipagéo de pena, até mesmo porgue a pessoa deve ser
considerada inocente até que sua culpa sgja demonstrada.

No Caso L 6pez Alvarez Vs. Honduras [9], a corte foi ainda mais didatica, estabelecendo que a prisio
preventiva deve observar ndo so o principio da legalidade, mas também da proporcionalidade,
necessidade e presuncdo de inocéncia, e que aregra deve ser aliberdade enquanto se decide acercada
responsabilidade penal, até mesmo porque € incabivel a antecipacéo de pena.

Entendimento similar encontramos no julgado proferido pela Corte no Caso Palamara IribarneVs.
Chile[10] e no Caso Acosta Calder6n Vs. Equador [11], e temos também o que decidido no Caso
Tibi Vs. Equador [12]:

Namesma linha do que apontado nos julgados, acima, temos, ainda o Caso Servellon Garciay otros
vs. Honduras[13]; Caso Yvon Neptunevs. Haiti [14]; e, ainda, Caso Norin Catriman y otros
(dirigentes, membros e ativista do povo indigena mapuche) vs. Chile [15];

Jasob o viés do direito ao duplo grau de jurisdicdo, temos que o Caso Herrera Ulloa vs. Republica da
Costa Rica apresenta-se como um importante leading case na jurisprudéncia interamericana eis que
reconhece o status de direito humano ao direito ao duplo de jurisdicdo penal previsto na Convencéo
Americana com amplo efeito devolutivo, colocando de maneirainafastavel o direito aum amplo recurso
penal na América L atina, trazendo a esfera datutela internacional a protegcdo de garantias processuais
penais, enquanto direitos humanos. (SOUZA [16], 2014).

Consoante decidiraacorte [17], o direito ao recurso pressupde gque 0 caso possa Ser revisado por um
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tribunal superior de formaampla, e que, até que tal ocorra, a sentenca ndo adquire a qualidade de coisa
julgada.

No Caso Barreto Leiva vs. Venezuela [18], a Corte define que o direito ao recurso, e adupla
apreciacao judicial da causa, garantem a credibilidade ao ato jurisdicional, ao mesmo tempo em que
garantem os direitos do condenado, salientando gque a corte ainda colmatatal raciocinio com a conclusao
de que aregra deve ser aliberdade do processado enquanto se resol ve sobre sua responsabilidade
criminal.

Encontramos entendimento similar no Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname[19], ocasido em que a
Corte reiterou seu entendimento acerca do direito ao duplo grau de jurisdicéo, e que tal extensdo abarca
o direito arecurso de cognicdo ampla, antes da sentenca adquirir a qualidade de coisajulgada.

Mais um julgado em que encontramos a decisdo da Corte entendendo que o duplo grau é direito do
acusado podemos ver no Caso Mohamed vs. Argentina [20].

Com espeque nos raciocinios acima trazidos, considerando as normas internacionais de direitos humanos
colacionadas, considerando e tendo como referéncia a mais autorizada interpretacéo feita pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e considerando que a prisdo imediata apds condenacdo no Jari
decorre de um veredicto proferido em 12 instancia, veredicto contra o qual ainda cabe recurso de
cognicao ampla e possibilidade de pleno revolvimento de fatos e provas, considerando que o mero fato
de surgir uma condenacéo (provisoria) a penaigual ou superior a 15 anos ndo faz nascer 0s requisitos e
pressupostos da prisdo preventiva, entdo podemos concluir que o artigo 492, |, e do Cadigo de Processo
Penal n&o encontra amparo nas convengdes internacionais de direitos humanos, e, portanto, padece de
vicio de inconvencionalidade.

Dasincongruéncias legidativas

A nova normativaimposta no artigo 492, |, e do Codigo de Processo Pena padece ndo somente de
inconstitucionalidade e inconvencionalidade, conforme acima exposto, mas padece, ainda, de
incongruéncias com as proprias normativas do Codigo de Processo Penal, assim como apresenta
descompasso com o ordenamento juridico, aqui entendido como um sistema.

Verifica-se que a norma processual penal estabeleceu uma nova espécie de prisdo antecipada (carecedora
dos requisitos de cautel aridade e decorrente de deciséo proferida em 12 instancia) isto pelo mero fato de
ser uma penaigual ou superior a 15 anos, decorrente de uma condenacdo proferida pelo Tribunal do Jari
(ou sgja, condenacao decorrente de crime doloso contra a vida ou conexo).

Ocorre que ndo hatal mandamento legal em delitos de igual gravidade ou ainda mais graves (leia-se:
preceito secundario com penas iguais ou maiores as penas do homicidio qualificado), como, por
exemplo, na hipétese de estupro com resultado morte (artigo 213, §2°, do Codigo Penal, que estabel ece
pena minima de 12 a 30 anos); latrocinio (artigo 157, 83°, do Codigo Penal, que estabel ece penas de

20 anos a 30 anos); etc.
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Ademais, o dispositivo em comento parece descurar do que estatuido pelo artigo 283 do Cadigo de
Processo Penal, que dispbe que as prisdes somente devem ocorrer (1) em decorréncia de prisdo em
flagrante; (2) em decorréncia de prisao cautelar; ou (3) em razéo de condenag&o criminal transitada em
julgado. Consoante o dispositivo: "Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenacao criminal transitada emjulgado”.

A faltadel6gica se agrava ainda mais quando adicionamos a equacao o0 que expressamente disciplinado
pelo diploma processual penal, que, em seu artigo 313, 829, textualmente impede a priséo preventiva
com vistas ao cumprimento antecipado de pena. Conforme dispde o artigo: "Nao sera admitida a
decretacdo da priséo preventiva com a finalidade de antecipacéo de cumprimento de pena ou como
decorréncia imediata de investigacéo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de dendncia”.

Conclusao

Como exposto, a alteracdo legislativa se mostra em descompasso com a Constituicdo da Republica, quer
porque a soberania dos veredictos é direito do réu (e ndo deve ser interpretado em seu desfavor), quer
porgue possui valor relativo, e deve ser harmonizado com outros principios (em especial o da presuncédo
deinocéncia).

Ademais, anovel legislacdo padece de inconvencionalidade (e, por isso, é afastada por norma de status
superior, vis a vis, norma supralegal), sendo certo que a Corte I nteramericana de Direitos Humanos
possui vasta jurisprudéncia no sentido de que néo cabe prisdo parafins de antecipagdo de pena, e, ainda,
gue o duplo grau de jurisdicéo deve ser observado e aplicado com instrumentos eficazes aos fins a que se
propdem.

Nota-se, ainda, que alegislaco encartaincongruéncias dentro do préprio Cédigo de Processo Penal,
colidindo frontalmente com alguns dos dispositivos da norma processual .

N&o sdo raras as tentativas de solucionar os problemas de seguranca publica por meio de politicas de
recrudescimento do sistema penal e de execugdo penal, sendo certo que o referido recrudescimento vem
sistemati camente desacompanhado de estudos empiricos que demonstrem uma relacéo de causa e efeito
entre amajoracdo do espectro punitivista do ordenamento juridico e a melhora nos indices de
criminalidade.

Com isso, 0 Estado busca suprir as deficiéncias na prestacéo de servigos publicos basicos e a reducéo
das desigualdades sociais (incumbéncias do Poder Executivo e Legislativo) — e que sdo as causas

de grande parte da criminalidade — atraveés de pseudo-solugdes de (super) encarceramento, depositando-
se no Poder Judiciério tal incumbéncia, descurando que tal atuacéo age apenas na consequéncia do
problema, e ndo em sua génese. Aliés, apenas agrava a situacdo carceraria, ja reconhecidamente como
um estado de coisas inconstitucional [21].
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N&o vemos como correto, todavia, antecipar a prisdo de alguém contra quem ndo ha o trénsito em
julgado, e, mais ainda, quando tal cidadéo tem em seu favor 0 manejo de recurso de cognicdo ampla.
Trata-se, portanto, de agodamento em restringir a liberdade alheia, como se o carcere fosse 0 balsamo
milagroso para as iniquidades nacionais.

Clique aqui elela o artigo na integra
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