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"Os desiludidos do amor

estdo desfechando tiros no peito.

Do meu quarto ouco a fuzilaria.

As amadas torcem-se de gozo.

Oh quanta matéria para os jornais." [1].

OPINIAO

O Supremo Tribunal Federal deve comecar a julgar em

breve o Recurso Extraordinario (RE) n.2 1.235.340, cujo objeto diz respeito a possibilidade de o
veredicto do Tribunal do Juri autorizar a execucao imediata de pena imposta pelo Conselho de
Sentenca [2]. Em outubro do ano passado, o plendrio virtual, por unanimidade, reconheceu a
repercussao geral da questao constitucional suscitada [3].

O Ministério Publico Federal (MPF), agora, apresenta memoriais [4], alegando, em sintese, a
constitucionalidade desse imediato cumprimento de pena, que se respaldaria no inciso XXXVIII,
"d" e "c", do artigo 5° da Constituicdao Federal (CF), alineas que preveem, respectivamente, a
competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento de crimes dolosos contra a vida, bem como a
soberania de seus veredictos.

Ao longo da sua exposicao, a PGR colaciona grafico do Atlas da Violéncia de 2019, organizado
pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada e pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica
[5], por meio do qual apresenta dados oficiais do Sistema de Informacoes sobre Mortalidade, do
Ministério da Saude, a indicar que em 2017 houve 65.602 homicidios no Brasil, o que
equivaleria a uma taxa de aproximadamente 31,6 mortes para cada cem mil habitantes,
representando, assim, o maior nivel historico de letalidade violenta internacional.

Argumenta, ainda, que "o sistema de persecugdo penal brasileiro revela-se incapaz de dar a
devida resposta no que concerne a capacidade de esclarecimento dos crimes e a efetividade da
acdo investigativa" [6].
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Finaliza apontando que "impossibilitar, pois, o imediato cumprimento de pena aplicada pelo
Tribunal do Juri, além da lesdo ao principio da soberania dos seus veredictos, resultaria em
tornar ainda mais ineficaz a persecuc¢do penal, contribuindo para a perpetuagdo de um
sentimento de impunidade e descrédito por parte da sociedade" [7].

De fato, a questao é nitida como parece. A PGR apresenta seus memoriais com base nas
possiveis consequéncias que a inconstitucionalidade do imediato cumprimento da pena
implicaria. Em suma, o receio da PGR diz respeito a eventual (in)eficidcia da persecugao penal e
a eventual sensacdo de descrédito por parte da sociedade — uma vez mais, quer-se que a
dogmatica fique a mercé de utilitarismo e eficientismo praticos.

O presente artigo pretende demonstrar, portanto, a incongruéncia l6gica, primeiro, dos
insubsistentes fundamentos juridicos invocados para legitimar a imediata segregagado diante de
uma decisao condenatéria do Tribunal do Juri, trazendo ao lume como o invocado inciso do
artigo 52 da Constituigdo da Republica, nas alineas apontadas, nem de relance sugere essa
hipoétese. Por segundo, pretende-se demonstrar como a apresentacao de dados estatisticos
sobre o numero de arquivamentos de inquéritos — um indicio da inefetividade das investigacoes
policiais, certamente por culpa da fragmentacao das condi¢coes de trabalho que esses bravos
profissionais enfrentam no dia a dia — representa um argumento de inegavel cunho eficientista
e de, data venia, franciscana pobreza dogmatica.

O primeiro equivocado fundamento utilizado pelo MPF. A 12 regra do jogo [8]

O texto do inciso XXXVIII, "c", apontado pela PGR como fundamento para a segregacao
imediata, apenas enuncia que a decisao do tribunal do juri representa um veredicto soberano.
Repetitivo, pero necessario: "a decisdo do tribunal do juri representa um veredicto soberano". O
significado literal desse periodo simples revela a sua exclusiva funcao de determinar a
soberania do veredicto do juri.

Em momento algum, na construgdo sintatica do inciso constitucional, had sequer mencgao ao fato
de que uma decisdo soberana precisa ser cumprida antes do transito em julgado. A
compreensao extensiva das consequéncias do carater soberano da decisao, no sentido de que
esta significaria a necessidade de, tao logo proferida, produzir seus efeitos, é nada mais do que
uma hermenéutica elastica e impossivel.

Soberano, com efeito, ndo quer dizer irrecorrivel.

Na pratica, busca-se, a partir da leitura agcodada do texto constitucional, extrair consequéncias
nao constitucionalmente previstas, a entregar ares de legitimidade a uma pretensao (no mais
das vezes) exclusivamente acusatoria.

Por soberania, em verdade, quer a Constituicao traduzir que o mérito do caso penal [9] nao
podera ser modificado por uma decisdo emanada de 6rgdo distinto do Tribunal do Juri. Trata-se,
portanto, de intangibilidade recursal sobre o mérito da decisao do Conselho de Sentenga. O que
se decide sobre o fato, no juri, fica, em principio, no juri.

O segundo equivocado fundamento utilizado pelo MPF. A 22 regra do jogo
O outro fundamento invocado pela PGR é o XXXVIII, alinea "d", também contido no artigo 52 da
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Constituicdao da Republica. Trata-se da previsao sobre a competéncia de julgamento dos crimes
dolosos contra a vida. Texto, portanto, que enuncia exclusivamente uma regra de competéncia
processual.

Ao enunciar que a regra procedimental é a de que a competéncia para julgar crimes dolosos
contra a vida pertence ao Tribunal do Juri, a Constituicao enuncia tdo apenas aquilo que
pretende enunciar: uma regra de competéncia. Ponto. Fim. Qualquer interpretacao além da que
salta aos olhos é tentativa de conferir um alcance nao previsto pelo texto constitucional.

Logo, ndo é decorréncia l6gica de uma regra de competéncia o regime de aplicagao da pena.
Como enuncia um famoso axioma da légica popular [10]: uma coisa é uma coisa, outra coisa é
outra coisa. Ou, melhor colocando, uma coisa é regra de competéncia e jurisdicdo e outra coisa
¢ violagdo a regra (e nao a principio) [11] constitucional de presungao de inocéncia.

A presuncao de inocéncia nao é um principio. A 32 regra do jogo

Virgilio Afonso da Silva, imprescindivel sobre o tema, aponta, com fundamento em Robert
Alexy, que os principios sdo normas que estabelecem que algo deve ser realizado na maior
medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas presentes. Sdo, por isso, chamados
mandamentos de otimizacao [12].

A presuncao de inocéncia, pois, ndo ¢ uma norma-principio. Nao é algo que deve ser realizado
na maior medida do possivel. Trata-se de uma regra. Por consequéncia, todos, em qualquer
cenario, em qualquer processo, serdao presumivelmente inocentes. Como regra, nao admite
flexibilizacao: ou se aplica ou nao se aplica.

Como bem colocado na indispensavel leitura do parecer confeccionado pelo IBCCRIM, "se, na
forma, a presuncdo de inocéncia so pode ser tida como regra, entdo de seu conteudo decorre
logicamente a vedacgdo da antecipagdo do inicio da pena para antes do marco do trdansito em
julgado da sentenca penal condenatodria, sem maiores dificuldades de compreensdo" [13].

Dessa maneira, indicar que o transito em julgado sera o marco inicial do cumprimento da pena
nao é fazer uma recomendacao principiolégica, € enunciar uma regra do jogo. Regra que
coexiste harmoniosamente com os dois fundamentos invocados pela PGR. Ou seja: a prisao
como ultima ratio nao contradiz a competéncia do juri, tampouco a soberania de seus
veredictos.

A possibilidade de modificagao do decreto condenatoério, diante de perspectivas recursais
surgidas a partir do pronunciamento do juri, representa sempre um vislumbre de liberdade. E,
sendo a liberdade uma regra derivada da presuncao de inocéncia, nao ha espagos para que esta
seja flexibilizada, sobretudo ao argumento de que, com isso, imperaria um sentimento de
"descrédito por parte da sociedade".

As consequéncias pretendidas pela Procuradoria-Geral da Republica

Ainda em seus memoriais, a Procuradoria-Geral da Republica sustenta que a
inconstitucionalidade da imediata segregacao apés a decisao do Tribunal do Juri "resultaria em
tornar ainda mais ineficaz a persecuc¢do penal, contribuindo para a perpetuagdo de um
sentimento de impunidade e descrédito por parte da sociedade" [14].
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De estranhar que um dos motivos alegados pelo 6rgao ministerial seja o receio de que a
sociedade tenha um sentimento de descrédito em relacao ao Judiciario. Um descrédito que
decorreria a partir do momento em que o judicidrio passasse a garantir direitos individuais
bésicos, a exemplo do marco inicial da execugao da pena apenas a partir do transito em julgado.
Descrédito, portanto, advindo de uma ideia de liberdade. A pergunta que precisa ser feita é: de
qual sociedade o Ministério Publico estd falando? E daquela que defende a pena de morte? [15]

Se o argumento da ineficiéncia da persecugado penal por si s6 ndo merece qualquer crédito, jad
que isso se aprimora por meio de investimentos em inteligéncia e por melhores condicées
técnicas de trabalho aos profissionais de policia (tdo sobrecarregados no dia a dia da pratica
investigatoria), o argumento sobre o receio de que a sociedade possa adquirir um sentimento
de descrédito tampouco merece amparo.

A merecer, admitir-se-ia a hipotese de que a sociedade poderia emparedar o Judiciario, e isso,
acredita-se, jamais sera possivel em um Poder Judicidrio compromissado com os direitos
fundamentais. Frise-se, por necessidade em tempos de crise, que o compromisso da Corte
Suprema é com os direitos fundamentais, e nao com eventuais sentimentos de desprezo por
parte da opinidao publica. Esta tultima hipotese nao representa, em esséncia, um argumento
dogmatico, sendo claro exemplo de eficientismo.

O descontentamento faz parte do jogo, e, com algumas adaptacgoes, a antoldgica colocacao do
necessario Sobral Pinto poderia facilmente ter seu objeto estendido, a fim de dizer que a
carreira juridica, qualquer que seja, ndao é uma profissao para covardes.

Conclusao

As ideias aqui apresentadas demonstram a flagrante impossibilidade do imediato cumprimento
de pena a partir da decisao condenatéria do Tribunal do Juri. Essa impossibilidade se revela a
partir dos argumentos trazidos pela propria PGR, que, quando interpretados a légica dos
direitos fundamentais, apresenta a verdadeira esséncia das regras do processo penal.

As trés regras sao as seguintes: 1) a soberania da decisao do juri; 2) a competéncia do Tribunal
do Juri; e 3) a presuncgdo de inocéncia.

Como regras, aplicam-se sem anular umas as outras, ja que entre elas nao ha qualquer
contradicdao ou antagonismo, de maneira que a verdadeira dogmatica as prestigia
simultaneamente, garantindo, a um sé tempo, a soberania do juri, a sua competéncia e a regra
da presuncgao de inocéncia.

Saliente-se, ainda, que as medidas cautelares pessoais estao em pleno vigor, malgrado nao
devam ser desvirtuadas e/ou vulgarizadas. Eventual necessidade de restringir a liberdade
pessoal do réu acusado de homicidio continua sendo possivel, desde que seja decretada
comprovadamente como garantia da ordem publica ou da ordem economica, por conveniéncia
da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade
do imputado [16]. O descabimento do cumprimento antecipado da pena em nada se relaciona
com a (im)possibilidade de prisao preventiva.
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Por fim, deixa-se registrada a flagrante inconstitucionalidade da recente sistematica de
cumprimento de pena implementada pela Lei 13.964/2019, a determinar a imediata execucgao
provisdria quando houver condenacao superior a 15 anos.

Como colocado por Welzel, em conferéncia pronunciada em 15 de outubro de 1971, na
Universidade Nacional de Cérdoba, a dogmatica tem plenas condigoes de neutralizar o campo
ideologicamente muito débil do direito e principalmente do direito penal [17]. Lembrando
Gimbernat Ordeig, aponta que a fungdo da dogmatica é "por limites e construir conceitos,
possibilitando, assim, uma aplicagdo segura e calculdvel do direito penal, subtraindo-lhe a
irracionalidade, o arbitrio e a improvisagdo" [18].

Essa constante necessidade do Estado de procurar solucoes rapidas, praticas, improvisadas e
irracionais deve, portanto, ser completamente desprezada (e denunciada), pois a sensacao de,
assim, estar-se combatendo o crime, é falsa. Como diria Drummond (com o perdao do
trocadilho), desiludidos ndo deveriam seguir iludidos, sem l6gica, sem razao e sem coeréncia.
Ao menos, ndo em um Democratico Estado de Direito.

[1] Necroldgio dos desiludidos do amor, poema de Carlos Drummond de Andrade, in Brejos
da Alma.

[2] Veja-se a pauta de julgamento divulgada no DJ2 n.¢ 22/2020.
[3] A decisao é de 25/10/2019.

[4] Memoriais disponiveis em <https://www.conjur.com.brhttps://cdn-
conjur.s3.amazonaws.com/uploads/2020/04/pgr-cumprimento-imediato-pena-tribunal-1.pdf>,
Acesso em 16 de Abril de 2020.

[5] Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/
>, Acesso em 16 de abril de 2020.

[6] Cf. fl. 7 dos Memoriais.
[7] O original nao contém os grifos.

[8] Sobre a teoria dos jogos aplicada ao processo penal, veja-se ROSA, Alexandre Morais da. A
teoria dos jogos aplicada ao processo penal, 2. ed. Santa Catarina: Empodrio do Direito, 2015.

[9] O conteudo do processo penal, convém lembrar, é o caso penal. Cf. COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. A lide e o contetdo do processo penal. 32 Tiragem. Curitiba: Jurua, 1998, p.
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152.

[10] Expressao utilizada por Tavares Louro, licenciado em Linguas pela Faculdade de Letras
de Lisboa.

[11] A presuncao de inocéncia compreendida como regra e nao como principio é justamente a
posicao adotada no brilhante parecer apresentado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. A leitura é imprescindivel e o estudo desenvolve, de maneira muito mais
aprofundada, com diversas referéncias, os argumentos aqui langados. Subscrevem o parecer
Mauricio Dieter, Débora Nachmanowicz, Pollyana Soares e June Cirino dos Santos. Para tanto,
confira, no STF, a peticao 22786, de 16 de Abril de 2020, anexada nos autos do RE n.2
1.235.340.

[12] SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, 2003, p. 609.

[13] Veja DIETER, Mauricio; NACHMANOWICZ, Débora; SOARES, Pollyana; et al. Parecer do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais no Recurso Extraordinario n.2 1.235.340. Pet. 22786,
p. 10.

[14] Os grifos sao nossos.

[15] Veja-se, sobre o apoio a pena de morte, pesquisa divulgada pelo Instituto Datafolha, de
2018. De acordo com seus resultados, 57% da populacao concorda com a pena capital. Veja em
<http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2018/01/1948797-apoio-a-pena-de-morte-no-
brasil-e-a-mais-alta-desde-1991.shtml>, Acesso em 16 de Abril de 2020.

[16] A constitucionalidade, inclusive, de alguns desses critérios, é duvidosa, mas este é um
ponto para futuro desenvolvimento.

[17] WELZEL, Hans. A dogmatica no direito penal. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro,
13/14, p. 7-12., jan./jun. 1974, p. 9.

[18] Idem.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-abr-23/foppel-mangabeira-mpf-soberania-juri/
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