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Resumo: Em anlise a jurisprudéncia mais recente do Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre o Tribunal do Juri, partindo de uma visdo
qualitativa, é perceptivel que ha uma relativizacao de determinadas
normas constitucionais e de direitos individuais. A partir dessa anélise, é
possivel indagar o seguinte: de que modo uma garantia pode ser analisada
contra o réu? 0 presente artigo analisa as implicagdes da decisdo do STF
sobre a execucdo imediata da pena nas condenagdes do Tribunal do Jri,
estabelecida pelo "Pacote Anticrime” (Lei 13.964/2019) e modificada pelo
STF no Recurso Extraordindrio (RE) 1.235.340. A decisdo, que permitiu a
execucdo imediata de qualquer condenacéo do Juri, independentemente
da pena, rompe com o principio da presuncdo de inocéncia, contradizendo
precedentes da Corte.

Palavras-chave: direitos fundamentais; presungao de inocéncia;
hermenéutica juridica.

1. Introdugao

O sistema penal brasileiro tem sido marcado por constantes
debates entre garantismo e eficécia punitiva. A Lei 13.964/2019,
o "Pacote Anticrime’; alterou o Cédigo de Processo Penal (CPP),
incluindo a possibilidade de execugédo imediata da pena em
condenacgdes do Tribunal do Jdri superiores a 15 anos, o que
gerou intensa discusséo e culminou no julgamento do Recurso
Extraordindrio (RE) 1.235.340 pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), que modificou o dispositivo como se legislador fosse,
ao estabelecer a exequibilidade imediata de qualquer decisédo
condenatdria do Juri, independentemente da pena, eliminando
o minimo de 15 anos. Isto é, de um habeas corpus que buscava

Abstract: By analyzing the most recent case law of the Supreme
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How can a guarantee be examined against the defendant? This article
examines the implications of the Supreme Federal Court’s decision on the
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a nao validade da limitagao de 15 anos resultou um RE que
transformou esse limite em um "néo limite"

Esse entendimento sinaliza uma inflexdo na jurisprudéncia da
Corte, que, até entéo, reforgava a presungao de inocéncia como
principio basilar do sistema, e contraria o precedente oriundo
das Ag¢bes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44
e 54. Dessa forma, a decisdo nédo apenas relativiza um direito
fundamental previsto no artigo 59, inciso LVII, da Constituigao
Federal, como contraria o préprio precedente do STF.

Este artigo tem como objetivo analisar criticamente os impactos
de recentes decisGes do STF sobre o juri. Visivelmente, hd uma
fragilizagédo do juri em marcha.
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STRECK.

2. O RE 1.235.340 (Tema 1.068) e a violagdo do precedente
oriundo das ADCs 43, 44 e 54

O Pacote Anticrime alterou o art. 492 do CPP para incluir o §4¢,
com a seguinte disposigdo: "A apelagao interposta contra decisdo
condenatdria do Tribunal do Juri a uma pena igual ou superior
a 15 (quinze) anos de reclusdo néo tera efeito suspensivo’ Ou
seja, 0 novo dispositivo permitiu a execugdo imediata da sentenca
condenatdria proferida no &mbito do Tribunal do Jdri quando a
pena for igual ou superior a 15 (quinze) anos, ainda que n&o tenha
ocorrido o transito em julgado da deciséo. Trata-se, portanto, da
relativizagdo do direito fundamental a presuncéo de inocéncia,
previsto no inciso LVII do art. 5° da Constituicao Federal, que,
conforme o préprio inciso, somente finaliza com o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria’,

A discussdo acerca do dispositivo que alterou o art. 492 do CPP
foi levantada incidentalmente, chegando ao STF por meio do RE
1.235.340, interposto pelo Ministério Publico de Santa Catarina.
Foi reconhecida a repercussao geral do caso, que ensejou o Tema
1.068, que, por sua vez, discutiu, a luz do art. 5°, inciso XXXVIII,
alinea c, da Constituicdo Federal, se a soberania dos vereditos
do Tribunal do Juri autoriza a imediata execugdo de pena imposta
pelo Conselho de Sentenca.

No leading case, o Ministério Publico havia interposto o recurso
contra acorddao em que o Superior Tribunal de Justica (STJ)
considerou ilegitima a execugéo imediata da pena imposta ao
recorrido, condenado pelo Juri a 26 anos e 8 meses de reclusao,
no regime inicial fechado, pelo crime de feminicidio. O STJ havia
aplicado a jurisprudéncia sobre a ilegalidade da prisdo fundada
apenas na premissa de que a decisdo condenatdria proferida pelo
Tribunal do Juri deve ser executada prontamente, sem qualquer
elemento do caso concreto para justificar a custddia cautelar sem
a confirmagdo da condenacéo por colegiado de segundo grau ou
o esgotamento das possibilidades de recursos.

Contudo o Supremo Tribunal reformou a decisao, conhecendo
e provendo o RE, e estabeleceu a tese de que "A soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execugéo de
condenacgéao imposta pelo corpo de jurados, independentemente
do total da pena aplicada” Isso porque, conforme a decisao, a
exequibilidade das decisdes tomadas pelo corpo de jurados
ndo se fundamenta no montante da pena aplicada, mas sim na
soberania dos seus vereditos. Nesse sentido, seria incompativel
com a Constituicdo a legislagdo que condiciona a execugéo
imediata da pena imposta pelo Tribunal do Juri ao patamar
minimo de 15 anos de recluséo.

Assim, o Supremo viu uma “inconstitucionalidade reversa’,
e entendeu pela necessidade de interpretacdo conforme a
Constitui¢cdo, com redugdo de texto, para excluir a limitagédo de
quinze anos de reclusédo contida nos seguintes dispositivos do
art. 492 do CPP, na redagao da Lei 13.964/2019: (i) alinea "e" do
inciso |; (ii) parte final do § 49; (iii) parte final do inciso Il do § 5°.
O primeiro problema é que néo caberia, no caso, interpretagdo
conforme o conceito corrente da referida técnica.

Entre os fundamentos utilizados pelos Ministros, afirmou-se que
"é estatisticamente irrelevante o nimero de condenagdes pelo
Tribunal do Juri que vém a ser invalidadas’, e que:

[...] ndo viola o principio da presungdo de inocéncia ou da nao
culpabilidade a execugao imediata da condenagao pelo Tribunal
do né&o culpabilidade a execugdo imediata da condenacgéo pelo
Tribunal do Juri, independentemente do julgamento da apelagao
ou de qualquer outro recurso. E que, diferentemente do que se
passa em relagdo aos demais crimes, nenhum tribunal tem o
poder de substituir a decisao do juri (Brasil, 20243, p. 3).

Afirmaram, ainda, que "Viola sentimentos minimos de justica, bem
como a prépria credibilidade do Poder Judicidrio, que o homicida
condenado saia livre apds o julgamento, lado a lado com a familia
da vitima" (Brasil, 2024a).

Veja-se, com isso, que os trés argumentos citados sdo de cunho
consequencialista e de corregdo moral da lei. Afinal, ndo haveria
maiores problemas em violar a presungao de inocéncia nesse caso
porque "€ estatisticamente irrelevante o nimero de condenagdes
pelo Tribunal do Jdri que vém a ser invalidadas” Da mesma forma,
nao ha violagdo da presuncédo de inocéncia porque “nenhum
tribunal tem o poder de substituir a deciséo do juri” (ignorando a
possibilidade de haverem nulidades no julgamento).

H34, também, elementos voluntaristas no argumento. Veja-se:
garantir a presuncdo de inocéncia “viola sentimentos minimos de
justica” e a “credibilidade do Poder Judicidrio” Para o STF, esses
valores estdo acima do cumprimento da presungao de inocéncia
— precedente vinculante (ADCs 43, 44 e 54). Nao h4, contudo,
sequer como demonstrar o que sdo “sentimentos minimos de
justica” ou a “credibilidade do Poder Judiciério” Qual a régua para
medir esses sentimentos? A credibilidade do Judicidrio ndo esté
relacionada com o cumprimento dos direitos fundamentais? O
Judicidrio ndo possui uma fungdo contramajoritaria?

Essas questdes serdo mais desenvolvidas no préximo tépico. No
momento, registro que os Unicos Ministros que votaram por negar
provimento ao RE e declarar a inconstitucionalidade da nova
redacdo determinada pela Lei 13.964/2019 ao art. 492 do CPP
foram os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber, que propuseram a tese de que a Constituicdo Federal,
levando em conta a presungao de inocéncia (art. 5°, inciso LV), e a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, em razdo do direito
de recurso do condenado (art. 8.2.h), vedam a execugado imediata
das condenagdes proferidas pelo Tribunal do Juri, mas a prisdo
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. Essa, portanto, a
decisdo acertada, que nao foi adotada pela Suprema Corte.

Na realidade, o Direito Processual Penal e a Constituigao nunca
proibiram que a prisdo ocorra antes do transito em julgado,
mas, para que isso possa ocorrer de forma regular, é necessério
que estejam preenchidos os requisitos da prisdo preventiva,
previstos no art. 312 do CPP. Parece muito simples isso, conforme
explicaram os Ministros dissidentes.

Nunca se falou em vedar a possibilidade de prisdes provisdrias.
As prisdes preventivas estdo em vigor e podem ser decretadas
quando cumpridos seus requisitos pela lei processual. Isso, no
entanto, foi ignorado na decisdo do Supremo.

Além disso, o RE interposto pretendia apenas que o limite de
quinze anos fosse cumprido. No entanto o Supremo foi além,
ao retirar o limite de quinze anos e criar uma regra nova, que
prejudica o condenado mais do que o préprio legislador havia
imaginado. Houve, portanto, uma espécie de declaragao de
“inconstitucionalidade in malam partem”.

H34, portanto, por parte do préprio STF uma relativizagdo do
direito fundamental a presuncéo de inocéncia, sob o fundamento
de soberania dos vereditos.

Deve-se destacar, ainda, 0o modo como a decisdo do STF ignorou
o precedente vinculante das ADCs 43, 44 e 54, de 2019. Por
maioria, o Plenério do STF decidiu que é constitucional a regra
do CPP que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de
recurso (transito em julgado da condenacdo) para o inicio do
cumprimento da pena.

As ADCs 43, 44 (da qual fui um dos subscritores em nome do
CFOAB e acerca da qual fiz sustentacdo oral em plenério) e 54
foram um avancgo na luta a favor da presungdo de inocéncia.

3. Percepcgdo pessoal do julgador vale mais que a
Constituicdo Federal?

Nesse contexto, tem-se que o STF deveria ter afastado o Tema
de plano, na medida em que ja havia precedente (ADCs 43, 44
e 54) sobre a questdo, ndo cabendo repercussao geral. Caberia,
sim, pelo inverso, isto é, para discutir se o limite de quinze anos
ndo contrariava o precedente vinculante em controle concentrado.
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Afinal, resguardadas as hipdteses de prisdo cautelar, o STF
havia decidido que né&o hé execugéo antecipada. Por que no juri
haveria? E isso que o STF deveria ter discutido.

No entanto a Corte fez o contrario: efetuou um controle de
constitucionalidade as avessas (reverso) e ampliou a incidéncia
da norma. Legislou. E de forma inconstitucional. Contra ele
mesmo. Contra um precedente vinculante.

Ou seja, saiu-se de um problema (a inconstitucionalidade de
execugao de pena para crimes com mais de quinze anos de
pena) para um maior ainda (a possibilidade de execugdo imediata
de qualquer condenagéao). O STF criou a hipétese de prisdo
obrigatéria em face da decisé@o condenatdria do juri, eliminando a
presungao da inocéncia.

O voto vencedor do Ministro Relator Roberto Barroso mais
uma vez trouxe a tona o debate sobre a ponderagao. Na visao
do Presidente da Suprema Corte, “A presuncdo de inocéncia é
principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior
ou menor intensidade, quando ponderada com outros principios
ou bens juridicos constitucionais colidentes” (Brasil, 20244, p. 12).
E segue o Ministro:

No caso especifico da condenagao 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 deliberagdo dos jurados
(CF/1988, art. 50, XXXVIII, “c"), o principio da presungéo 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 e
LXXVIII, e 144), notadamente a vida humana (Brasil, 20243, p. 12).

Percebe-se, portanto, que a ponderacao feita esta eivada de
subjetividade, na medida que a decisdo, por ser soberana, ndo
significa que o constituinte intencionou uma sobreposicédo as
demais garantias, muito menos a mais cara ao devido processo
legal, a da presungéo de inocéncia dos réus. Nao constam na
Constituigdo prisdes automaticas. Pelo contréario, fala-se em
respeito ao devido processo e ao duplo grau de jurisdi¢ao.
Respeitando a presungao de inocéncia.

Mais do que isso, a ponderagao proposta por Robert Alexy
(2005) nao se opera dessa maneira absolutamente discricionéria
defendida em julgados diversos do Supremo (e Tribunais
inferiores), em que, em face de uma (suposta) colidéncia de dois
principios, caberia ao juiz escolher qual deve ser usado com
maior intensidade e qual deve ser usado com menor intensidade.

Muito se atribui a Alexy (2005) coisas que ele néo disse. Mais do
gue isso, para que se use adequadamente as suas proposigoes,
ha uma férmula-peso muito especifica que nunca é aplicada
nesses julgamentos. Ndo ha relagdo desse modo de aplicagéo
da ponderagé@o com aquilo que consta na obra de Alexy. A menos
que o STF esteja falando de outro tipo de ponderacéo, talvez
aquela pregada por Philipp Heck (1947) quem, na Jurisprudéncia
dos Interesses, falou do tema como Abwéagung.

Assim, é preciso fazer justica a Alexy (2005): sua tese nédo
envolve essa "escolha direta” Alids, em Alexy (2005) ndo ha
aplicagado direta de principios. A ponderagdo serd o modo de
resolver os conflitos juridicos em que hé colisdo de principios,
num procedimento composto por trés etapas: a adequacéao,
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. As duas
primeiras se encarregam de esclarecer as possibilidades féticas; a
Gltima serd responsével pela solugdo das possibilidades juridicas
do conflito, recebendo do autor o nome de lei do sopesamento
(ou da ponderagdo), com seguinte redagdo: “[...] quanto maior for
o grau de ndo-satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior terd que ser a importancia da satisfagdo do outro” (Alexy,
2008, p. 593).

A resposta obtida pela ponderagéo resultara numa norma de
direito fundamental atribuida (zugeordnete Grundrechtnorm), uma

https://doi.org/10.5281/zenodo.14991084

regra que devera ser aplicada subsuntivamente ao caso concreto
(e que servird para resolver também outros casos).

No caso do Ministro Barroso, sequer se fez esse cotejo. Ao dizer
que "a presungao de inocéncia é principio (e ndo regra) e, como
tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade” ou que "o
principio da presung¢do de inocéncia adquire menor peso ao ser
ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei
penal” (Brasil, 20243, p. 12) ndo estabelece qualquer parametro.
Com todas as criticas que se podem fazer a Alexy, a ponderagao
no Brasil fica muito aquém de sua teoria, limitando-se a uma mera
expressao da discricionariedade ou voluntarismo judicial.

Em outra parte de seu voto, o Ministro Barroso diz que néo ha
incompatibilidade entre o que foi decidido nas ADCs e o seu voto.
Sé que ele faz isso amparado em um voto que restou vencido nas
ADCs. Onde fica a tao propalada “colegialidade’; utilizada, alias,
tempos atrds, para negar o habeas corpus impetrado por Luiz
Inécio Lula da Silva?

Um precedente ndo nasce precedente, torna-se. E torna-se a
partir da reconstrugao interpretativa efetuada a partir da holding
estabelecida ao analisar o caso concreto. Se, no common law,
uma das principais questdes ainda hoje € a identificagcdo do que
é ratio decidendi de um precedente, uma certeza ha: ela ndo pode
ser construida a partir de um voto que foi derrotado, porque ele
ndo constitui passo necessario para solugdo do caso concreto.

No caso desse RE, o Ministro Barroso diz que a Constituicdo
estabelece a soberania dos vereditos e que a decisdo de mérito
ndo pode ser modificada pelo Tribunal de Justica, substituindo a
decisdo dos jurados pela do Tribunal. Esté correto. No entanto
a soberania dos vereditos é garantia do cidadao. Afinal, se é
admitido que o jri decida por intima convicgao, deve-se admitir
a possibilidade de que, por intima convicgéo, o juri absolva o réu.
Inclusive por cleméncia. Como sindicar a intima convicgao?

4. E proibido absolver por cleméncia, porém é permitido
condenar por vinganga?

Mais uma demonstracdo de que a jurisprudéncia da Suprema
Corte sobre o tema da presuncgédo de inocéncia é instavel e
discriciondria, foi o julgamento pelo qual o STF fixou tese com
repercussao geral no julgamento do ARE 1.225185 (Tema 1.087),
sobre recurso de apelagdo em casos de decisao por Tribunal do
juri, com o seguinte teor:

E cabivel recurso de apelagdo com base no artigo 593, lll, d, do
Cddigo de Processo Penal, nas hipéteses em que a decisdo do
Tribunal do Juri, amparada em quesito genérico, for considerada
pela acusagdo como manifestamente contréria a prova dos autos.
2. O Tribunal de Apelagdo ndo determinara novo Juri quando tiver
ocorrido a apresentagdo, constante em Ata, de tese conducente
a cleméncia ao acusado, e esta for acolhida pelos jurados,
desde que seja compativel com a Constituigdo, os precedentes
vinculantes do Supremo Tribunal Federal e com as circunstancias
faticas apresentadas nos autos (Brasil, 2024b, p. 5).

O Tema 1.087 envolve caso em que o juri reconheceu a
materialidade e a autoria de tentativa de homicidio, porém
absolvendo o réu por cleméncia. Afirmou o Ministro Fachin:

Nao se podendo identificar a causa de exculpacdo ou entdo ndo
havendo qualquer indicio probatdrio que justifique plausivelmente
uma das possibilidades de absolvigao, ou ainda sendo aplicada
a cleméncia a um caso insuscetivel de graga ou anistia, pode o
Tribunal ad quem, provendo o recurso da acusagao, determinar a
realizagd@o de novo juri (Brasil, 20243, p. 89).
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Algumas perguntas precisam, entao, ser feitas: do julgado,
presume-se que, em caso de absolvigdo por cleméncia (ou
seja, mesmo contraria as provas nos autos) poderd a acusacao
manejar recurso de apelagao.

Porém, quando houver condenagéao contréria as provas nos
autos, em que o juri, por exemplo, condena o réu por vinganga,
haverd direito igual ao acusado de recorrer e buscar um novo juri?
Trata-se de um precedente que favorece apenas o acusador? Se
sim, e parece que é, trata-se de um precedente absolutamente
inconstitucional. Trata-se de uma tipologia pro societate. Mas o
direito ndo age sob a égide do in dubio pro reo, coisa que se sabe
desde a mitologia grega?

O Tema 1.087 chama atengéo por essas razdes. Se o Tribunal do
Juri também puder condenar o réu de forma alheia as provas
dos autos, como ficara a possibilidade de distinguishing nesses
casos? Teria o Supremo Tribunal pensado no inverso da tese
aprovada?

Nas teses editadas dizendo que a prisdo pode ser feita em
qualquer hipdtese apds o veredito do juri e neste caso da vedagao
da cleméncia para o caso de absolvigdo, como serd possivel fazer
distinguishing e obedecer ao art. 315, §2°, inciso VI, do CPP? E
possivel fazer overruling de uma tese? Parece que sé o préprio
editor da tese é que pode "superar” a propria tese. Urge, pois, que
o STF faga uma revisdo dessas duas teses.

Assim, qual seria o cotejo entre (i) a decisdo que coloca a
soberania dos vereditos como absoluta, a ponto de “superar” o
precedente da presungdo da inocéncia e (ii) a decisao que rebaixa
a soberania dos vereditos, a ponto de admitir revisdo de decisdo
que absolve alguém por cleméncia? Trata-se de um oximoro
juridico, que pde uma contradigdo, ainda que a Constituigdo nao
admita oximoros. A soberania ndo pode ser tudo e, logo depois,
nada.

A soberania do juri é garantia do réu, antes de ser da sociedade.
O juri estd no capitulo das garantias processuais do cidadé&o.

Existem espécies de soberania? Esse é o cotejo que necessita
ser feito. O STF entendeu que, entre a presungdo da inocéncia
e a soberania dos vereditos, vale mais a soberania. Nao ha
qualquer argumento juridico-constitucional que sustente essas
duas decisdes.

5. Consideracgdes finais

Perceba-se que, analisando a jurisprudéncia mais recente do
STF sobre o Tribunal do Jdri, partindo de uma visdo qualitativa, é
perceptivel o nivel preocupante de relativizagdo de determinadas
normas constitucionais e de direitos individuais, sob um certo
jargao denominado de “in dubio pro societate’, que, alids, embora
conste na doutrina criterialista, ndo existe na legislagao. J4 nos
anos 1980-90 escrevi acerca da inexisténcia desse axioma.

A decisdo do Supremo Tribunal no RE 1.235.340 representa um
retrocesso no que se entende por presuncado de inocéncia. Ao
retirar o limite de 15 anos — que j4 era inconstitucional em si — o
STF usurpou a fungéo de legislar. As coisas tém de ser chamadas
pelo nome que tém. N&o respeitou seu proprio precedente
vinculante.

O Direito nao pode ser reduzido a uma questdo de conveniéncia
politica ou de resposta a anseios punitivistas da sociedade. E
essencial que o debate sobre a presuncado de inocéncia seja
conduzido com base em parametros previsiveis, respeitando-se
a hierarquia das normas e o papel do legislador, evitando-se que
o STF atue como poder constituinte derivado e, assim, subverta a
ordem constitucional vigente.
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