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NOTA DO AUTOR

O presente livro cuida da dissertacio com a qual fui aprovado na conclusio
do Mestrado em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB.

Trata-se, na esséncia, do mesmo texto constante da dissertacio. Foram re-
alizadas adaptagdes formais e redacionais para permitir a publicagdo do trabalho
em forma de livro. Também, diante das valiosissimas contribui¢des apresentadas
pela banca examinadora, houve um acréscimo quanto ao mérito: a contextu-
aliza¢io do erro judiciario, na execug¢io provisoria da pena, em sede de jari.

Alegrar-me-ei em receber criticas e sugestdes quanto ao pensamento
que construi durante o Mestrado.

Espero, sinceramente, que este trabalho contribua para o debate existente
sobre o Tribunal do Juri, apresentando reflexdes no sentido da sua efetividade
bem como a do Direito Penal e Processual Penal, sempre com o respeito aos
direitos do réu.

Brasilia/DF marco de 2019.

Rafael Schwez Kurkowski
rafadir2000@yahoo.com.br
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NOTA DE APRESENTACAO

Desde a promulgacio do Cédigo de Processo Penal, em 1941, sempre se
admitiu a execuc¢do da pena apds o julgamento em 2° grau. Essa compreensio
prevaleceu até 2009, quando o STF modificou sua jurisprudéncia no HC
84.078. O novo entendimento produziu diversos impactos negativos, dentre
os quais destaco: a) serviu como poderoso incentivo a infindavel interposi¢io
de recursos protelatorios; b) reforcou a seletividade do sistema penal, tornando
muito mais facil prender um menino com 100 gramas de maconha do que
um agente publico responsavel pelo desvio de R$ 100 milhoes; e ¢) produziu
o descrédito do sistema de justi¢a penal junto a sociedade, pela demora na
punic¢io e pelas frequentes prescri¢des, aumentando a sensacio de impunidade.

Felizmente, o STF retomou sua compreensio original em 2016, a0 julgar
o HC 126.292 ¢ 0 ARE 964.246 e ao negar cautelares nas ADCs 43 e 44.
Especificamente nos julgamentos do Tribunal do Juri,a Corte aplicou,no HC
118.770, a mesma logica: nio viola o principio da presunc¢io de inocéncia
ou da nio culpabilidade a execucio da condena¢io pelo Tribunal do Juri,
independentemente do julgamento da apelacio ou de qualquer outro recurso,
ja que o Tribunal nio podera reapreciar os fatos e provas, na medida em que
a responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo Jari.

A dissertacio de Rafael Schwez Kurkowski contribui, de forma funda-
mentada e convincente, para a sedimentacdo desse entendimento tio relevante
para um sistema penal moderado, sério e igualitario.

Luis Roberto Barroso
Ministro do Supremo Tribunal Federal. Professor titular da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER]
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PREFACIO

Os autores que escrevem sobre Tribunal do Jari, em geral, ou manifestam
uma enorme paixao pela institui¢io ou o fazem a partir de criticas que muitas
vezes se afastam da técnica juridica para mais se aproximarem da antipatia.
Em comum entre esses extremos, a auséncia de abordagem cuidadosa, detida
e problematizada do jari. De modo sintético, o jari é o modo pelo qual a
Constitui¢io brasileira decidiu que se processam os crimes que atentam contra
o que ha de mais valoroso na existéncia humana, a vida.

O leitor tem em mios o texto de um apaixonado pelo Tribunal do
Juri. Mas, contradizendo a assertiva do paragrafo anterior, Rafael Schwez
Kurkowski elabora um primoroso trabalho, no qual a seriedade de sua revisio
bibliografica s6 é comparavel a preocupaciao de responder a todas as projecdes
e derivacdes da problemaitica sobre a qual se debrugou.

A cronica do jari é marcada pela dificil compreensio daqueles casos em
que o acusado, ainda que tenha respondido ao processo em liberdade, deixa
o plenario do juri solto seguidamente a prolacio de sentenca condenatéria
que lhe imponha recolhimento a prisio. Essa aparente contrariedade, que pde,
de um lado, um procedimento bifasico e cadenciado, e, de outro, a auséncia
de eficicia imediata do que ali decidido, é algo de dificil (sendo, impossivel)
assimilacio pelos integrantes da comunidade em geral. E certo que as garantias
constitucionais asseguradas ao cidadio diante do poder punitivo do Estado
nio derivam exatamente da compreensio popular sobre o funcionamento
da maquina judicial. No entanto, ha de se questionar minimamente os casos
em que o jurista se frustre ou nio consiga explicar ao leigo as razdes pelas
quais o Direito atua ou deveria atuar. A eficacia da sentenca condenatoria,
quando proferida nos crimes dolosos contra a vida, apds estrita observancia
do cadenciado procedimento bifasico do jari, deve ser imediata? Se sim, quais
razdes respondem a esse problema?

A tematica da execucido “provisoria” da pena pertence ao seleto grupo
de temas que muitos discutem como se as posicoes, de lado a lado, fossem
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dogmas inquestionaveis. Talvez o passar dos anos ja comece a pesar, mas ainda
¢ latente na memoria de muitos o proprio surgimento da expressio. A ideia
de “execuc¢io provisoria” surgiu como solucdo juridica que assegurasse ao
preso, na pendéncia de recurso contra a condenagio, usufruir de beneficios
proprios da progressio da pena. E dizer: a expressio “execucio proviséria” da
pena nio derivou da execug¢io precaria, indevida ou antecipada da pena, mas
efetivamente da consideracio de que, se ja sentenciado, o preso ja nio era mais
provisorio e, por isso, poderia ser beneficiado por direitos que lhe seriam devi-
dos caso a sentenca condenatoria ja fosse definitiva. A expressao, vale lembrar,
encontra-se no cerne da discussio que ensejou a edi¢io do enunciado 716
da samula do Supremo Tribunal Federal (“Admite-se a progressio de regime
de cumprimento da pena ou a aplicacio imediata de regime menos severo
nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca condenatéria”).
E ja se vio quase 16 anos da consolida¢io desse enunciado.

A defini¢io do inicio da execu¢ao da pena no Brasil sempre foi um tema
tomado como 6bvio, por isso pouco explicado e igualmente pouco explicitado
na legislacio. Alids, é vilido lembrar que o conceito de transito em julgado,
no Brasil, s6 foi positivado em 1957, por conta de alteracio promovida na
hoje nominada Lei de Introducio ao Direito Brasileiro (LIDB). A previsio
na Constituicio de 1988 da presuncio de inocéncia, cuja formula reproduz
a dic¢io da Constitui¢do portuguesa de 1976 (art. 32), ndo ajuda a elucidar a
discussio. Tomamos de Portugal a expressio veiculada na Constitui¢io brasi-
leira de que a presuncio de inocéncia tem lugar “até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”, mas, diferentemente do Direito lusitano, nio
tivemos o cuidado de dizer que nossos recursos extraordinarios guardavam
natureza rescisoria em face da coisa julgada.

O debate sobre o momento de inicio da execu¢io da pena no Brasil é
retomado pelo Supremo Tribunal Federal ao longo do ano de 2016. Como
muito bem destacado no trabalho, o STE, que ja se debrucou por pelo menos
quatro vezes sobre o tema desde fevereiro de 2016, nio vem repetindo a mes-
ma coisa nos sucessivos julgados. Ao contrario: traz argumentos e problemas
que se agregam, se somam, quando nio raro se contradizem. O trabalho de
Rafael Kurkowski, com elegancia argumentativa e precisdo académica, presta
solida contribui¢io a esse debate.

Rafael (minha referéncia ao seu primeiro nome se deve ao carinho e
a admira¢io que desenvolvi pelo colega de Ministério Publico, interlocutor
qualificado de discussdes académicas e hoje amigo) revisita a literatura es-
pecifica sobre tribunal do jari no Brasil. Mas, além disso, igualmente revisita
as bases do proprio tribunal do jari, com especial énfase para o direito esta-
dunidense. Na primeira parte do trabalho, lembra-nos de uma li¢io dbvia: o
juri, garantia constitucional do direito de julgamento pelos pares nos crimes
dolosos contra a vida (e outros que o legislador entenda por bem em prever),
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guarda justificativa politica e institucional. Na medida em que assegura e ins-
trumentaliza a participagio popular no exercicio da maquina judicial, o jari
¢ expressio maxima da democracia aplicada ao sistema de justica criminal.

Na segunda parte de sua investigacao, Rafael promove salutar didlogo entre
o Direito Processual Penal (em especial sua proje¢io formal no jari) com as
razdes que justificam o proprio Direito Penal. Revisitar as missdes do Direito
Penal, aclarando o debate sobre as funcdes da pena a luz do que se espera do
julgamento popular, permite ao leitor lembrar que o processo é meio que
responde (ou deve responder) as razdes do Direito material por ele veiculado.
Em tempos de formalismo relativista, essa licio se mostra muito oportuna.

Na terceira parte de sua investigacio, Rafael cuida de revisitar o texto
vigente do Cddigo de Processo Penal, para entio mostrar que sua compreen-
sao sobre o momento de execucdo da pena, nas condenacoes do juri, guarda
fundamentac¢io constitucional e dogmatica. Mas nio é s6. A razio desse posi-
cionamento, igualmente, deriva da politica criminal do Estado e dos motivos
ultimos que amparam a propria interven¢io penal.

Ha um ponto de destaque e de provocacio interessante. A conformacio
do tema no trabalho de Rafael redimensiona a propria utilizacdo da prisio
provisoria. Se o jurisdicionado, o julgador (incluidos nessa expressio o juiz
togado e o proprio conselho de sentenca), o defensor técnico e o proprio
Ministério Publico sio sabedores da certeza de eficicia imediata da decisdo
a ser construida no plenirio de jari, as razdes muitas vezes indiziveis que
amparam os decretos de prisdo processual de crimes dolosos contra a vida
deverio dar lugar ao uso excepcional dessa medida extremada que é a prisio
antes da formacio do juizo de culpa do acusado.

Particularmente, um dos pontos que mais me atrai no texto de Rafael
estd nas portas que ele abre com sua problematizacio. Fica o desafio ao leitor:
encontre e pavimente discussdes outras que o trabalho de Rafael induz ou
incita. Nio serdo poucos os casos e, certamente, o presente texto é daqueles
que ndo deixam o leitor sem inquietagdes.

O rigor intelectual se soma ao estor¢o académico. Como pano de fundo,
estd a paixdo pelo jari. Quando Rafael apresentou seu tema para desenvol-
vimento no programa de Mestrado do UniCEUB, onde tive o privilégio
de acompanha-lo e fui espectador privilegiado da evolu¢io de suas ideias, a
vivéncia como tribuno do jari se prestava como movel e razdo pratica para a
reflexdo académica. Afinal, as melhores inquietacdes sdo aquelas que respon-
dem aos problemas mais praticos.

A publica¢io do presente trabalho pela D’Placido traz a comunidade
juridica um debate muitissimo oportuno e, em especial, atende a reco-
menda¢io da Banca Examinadora que criteriosamente avaliou o trabalho.
A Banca, composta por mim ¢ pelos professores Antonio Sérgio Cordeiro
Piedade e Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, trouxe notavel contribui¢io
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aos argumentos desenvolvidos pelo Rafael e acrescentou muitissimo em razio
do escrutinio detalhado e atencioso. A recomendacio de publicacio atendeu
aos justos elogios dirigidos ao rigor da pesquisa e a solida contribui¢io que
o trabalho traz ao Direito brasileiro.
Entio, leitor, encerro minha apresentacio com a certeza de que livro
que esta em suas mios nio pede apresentacio, mas sim um convite. Fica o
chamado a refletir sobre um dos temais mais caros ao Direito Processual Penal
brasileiro. A abordagem de Rafael traz segura contribui¢io para aqueles que
enxergamos, no Direito, a possibilidade de vocalizar as demandas de uma
sociedade desigual e com poucas oportunidades de participagio ativa nas
decisdes de Estado. O jari é uma dessas oportunidades. Tratemos dele, entio,
com paixio, como fez o Rafael, mas igualmente com o rigor académico tio
necessario ao angustiante tema que € a prisio no Brasil.
Boa leitura!

Antonio Henrique Graciano Suxberger
Professor Titular do Programa de Mestrado e Doutorado do
Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB). Promotor de
Justica no Distrito Federal.
Fevereiro de 2019
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INTRODUCAO

Recentemente, a execugio provisoria da pena privativa de liberdade,
ap6s o encerramento das instancias ordinérias!, ganhou destaque com o jul-
gamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), do Habeas-Coérpus® (HC)
n. 126.292/SP, em 17 de fevereiro de 2016, no qual se decidiu que ela “nio
compromete o principio constitucional da presun¢io de inocéncia”. Essa
decisao reverteu o entendimento sedimentado, em 2009, no HC n. 84.078/
MG, quanto a impossibilidade da execu¢io provisoria da pena’ bem como
serviu de paradigma para os julgamentos subsequentes. Em 5 de outubro
de 2016, o STF reforcou esse entendimento ao indeferir a medida cautelar
postulada nas A¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) ntimeros
43 e 44, cujo objeto versa sobre o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal —
CPP (Decreto-Lei n.3.689,de 3 de outubro de 1941). O objetivo dessas a¢des
declaratérias de constitucionalidade consiste na declaracio de que a execugio

' Em outros lugares, ji se demonstrou que a execucio provisoria da pena,apds o encerramento

das instancias ordinarias, além de compativel com os direitos fundamentais (KURKOWSKI,
2017d; KURKOWSKI; PIEDADE, 2017), se justifica pelo transito em julgado do capitulo
sentencial da culpa (KURKOWSKI, 2017c).

Sobre a forma hibeas-corpus, Kaspary ensina: “Habeas-corpus é a forma légica e com-
pletamente aportuguesada: com hifen, para indicar a unidade semintica do termo (a
semelhanca de pena-base, dias-multa, queixa-crime, etc.); com acento grifico em hibeas,
por ser paroxitona terminada em ditongo crescente (a semelhanga de pancreas, varzea,
area, etc.); e também com acento grafico em corpus, por ser paroxitona terminada em us
(a semelhanca de virus, hiimus, Vénus, etc.). Compare-se o termo com outros latinismos
aportuguesados, tais como mapa-mundi, vade-mécum, pro-forma, fac-simile, etc”” (KAS-
PARY, 2005, p. 115-116).

Reporta-se para outro trabalho a fim da anilise da evolucido histérica do entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre a execug¢io provisoria da pena, desde 1989 (KURKOWSKI;
SUXBERGER, 2016).

*  Confiram-se os seguintes exemplos: ARE n. 737.305, julgado pelo STF; HC n. 346.721/
MG, julgado pelo STJ.
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da pena somente pode ocorrer apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria. Em 10 de novembro de 2016, no julgamento do Agravo em
Recurso Extraordinario (ARE) n. 964.246R G/SP, com repercussio geral, o
STF reafirmou o entendimento de que “a execucdo provisoria de acérdio
penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinirio, nio compromete o principio constitucional da
presuncio de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢io
Federal”. Na sequéncia, em 2 de junho de 2017, 0 STE no julgamento do HC
n. 140.213/SP, repristinando o entendimento sustentado no HC n. 84.336/
RS, julgado em 2004, decidiu que a execug¢io provisoria tem cabimento nas
acdes penais originarias, “uma vez que o duplo grau de jurisdi¢io, inobs-
tante sua previsio como principio na Conven¢ido Americana sobre Direitos
Humanos (Decreto n.® 678/92, art. 8°, § 2°,‘h’), ndo se aplica aos casos de
jurisdi¢io superior originaria”.?

Pacificou-se assim o cabimento da execucdo provisoria da pena, apos o
encerramento das instancias ordindrias, circunstancia que, no processo penal
brasileiro, sucede depois do julgamento do recurso de apelagio (artigo 593
do CPP), de embargos infringentes ou de nulidade (artigo 609, paragrafo
tnico, do CPP) ou dos respectivos embargos de declarag¢io (artigo 619 do
CPP) que venham a ser interpostos.

O STF também tem permitido o cumprimento imediato da pena, no
ambito do procedimento afeto aos crimes dolosos contra a vida®, apds o en-
cerramento das instancias ordindrias. Seguem exemplos: decisio monocratica
na Peticio Avulsa no HC n. 118.039/MA, do Ministro Dias Tofolli, em 5 de
dezembro de 2017; decisio monocratica no HC n. 147.957/RS, do Minis-
tro Gilmar Mendes, em 23 de novembro de 2017; decisio monocratica no

5 Este também é o atual entendimento do Superior Tribunal de Justica: HC n. 383.616/R]J;

HC n. 388.863/AP.

Os crimes dolosos contra a vida estdo previstos nos artigos 121 a 128 do CP, quais sejam:
homicidio; induzimento, instigacio ou auxilio a suicidio; infanticidio; aborto provocado pela
gestante ou com seu consentimento; e aborto provocado por terceiro. Nelson Hungria explica
que outros crimes qualificados pelo evento morte, a exemplo da lesio corporal seguida de
morte (artigo 129, § 3°,do CP) e do latrocinio (artigo 157, § 3°,do CP), nio foram classifi-
cados como crimes contra a vida, pelo Codigo Penal, por opgio técnica, pois, nesses casos, o
evento “morte” forma com o crime a que sucede ou estd conexo uma “unidade complexa”
(HUNGRIA; FRAGOSO, 1979, p. 21). Ao comentar especificamente o artigo 157, § 3°,
do CP, Nelson Hungria pondera que, na unidade complexa, “deve-se ter em conta o bem
ou interésse cuja lesio representa o escopo final do agente (os crimes-membros perdem sua
autonomia, para, aglutinados, formarem uma entidade criminal unitria; mas a consideracio
do bem ou interésse lesado pelo crime-fim é que prevalece para a classificagio da unidade
complexa, ainda que tal bem ou interésse seja inferior aos lesados pelos crimes-meios ou
Sfamulativos)” (HUNGRIA; FRAGOSO, 1955, p. 58). Como, no latrocinio, que é um crime
complexo resultante da fusio dos crimes de homicidio e furto, o interesse prevalente visado
pelo agente é patrimonial, ele nio ¢é classificado como um crime doloso contra a vida, mas
como um crime patrimonial, embora a pena seja mais elevada do que a daquele. Por con-
seguinte, ¢ um crime que ¢ julgado pelo juizo singular, e nio pelo Tribunal do Jari.
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HC n. 148.720/AL, do Ministro Edson Fachin, em 31 de outubro de 2017;
decisio monocratica no HC n. 145.496/RS, da Ministra R osa Weber, em 5
de outubro de 2017. Essas decisdes fazem referéncia ao HC n. 126.292/SP.

Sustenta-se que o rito dos crimes dolosos contra a vida’, dada a sua
qualificacio ditada pela democracia insita ao Tribunal do Jari, demanda a
execucdo provisoria da pena imediatamente apds a decisio condenatdria dos
jurados, e nio apenas depois do encerramento das instancias ordinirias.® Essa
execug¢io provisoria igualmente é exigida pelo Direito Penal, para que este
possa cumprir a sua fun¢do de prevencio geral positiva.

A Primeira Turma do STF ja acenou nesse sentido, em 7 de marco
de 2017, quando do julgamento do HC n. 118.770/SP, no qual foi fixada
a seguinte tese de julgamento: “A prisio de réu condenado por decisio do
Tribunal do Jari, ainda que sujeita a recurso, nio viola o principio constitu-
cional da presuncio de inocéncia ou nio-culpabilidade”. Nesse hibeas-corpus,
o paciente restou condenado a pena privativa de liberdade de 25 anos de
reclusdo, em razio do cometimento de homicidios qualificados praticados
em continuidade delitiva. A sentenca condenatdria denegou o direito de o
paciente apelar em liberdade, em funcio da presenca dos pressupostos da
prisio preventiva. Esse paciente interpos apelacio, que foi desprovida, seguida
da interposi¢io de recursos especial e extraordinario, que restaram inadmi-
tidos perante o Tribunal de Justica local, o que desafiou a interposicio dos
competentes agravos, que nio haviam sido apreciados quando do julgamento
do HC em tela. Paralelamente, o paciente impetrou hibeas-corpus perante
o Tribunal de Justica local e perante o STJ, que denegaram a ordem. Enfim,
impetrou-se, perante o STE o HC n. 118.770/SP, cuja ementa, dada a rele-
vancia deste precedente para o presente trabalho, segue transcrita:

Direito Constitucional e Penal. Habeas Corpus. Duplo Homicidio,
ambos qualificados. Condenagio pelo Tribunal do Juari. Soberania
dos veredictos. Inicio do cumprimento da pena. Possibilidade.

1.A Constituicdo Federal prevé a competéncia do Tribunal do Jari
para o julgamento de crimes dolosos contra a vida (art. 5°, inciso
XXXVIII, d). Preve, ademais, a soberania dos veredictos (art. 5°,
inciso XXXVIII, ¢), a significar que os tribunais nio podem subs-
tituir a decisdo proferida pelo jari popular.

7 No Brasil, o jari tem a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida

(artigo 5°, XXXVIII, da CF), ou seja, aqueles previstos nos artigos 121 a 128 do Codigo
Penal. Como a Constitui¢do Federal fixou a competéncia minima do jari, a legisla¢io
infraconstitucional, validamente, ampliou a sua competéncia para o julgamento dos crimes
comuns conexos aos crimes dolosos contra a vida (artigo 78, I, do CPP).

Em outro lugar, ja se desenvolveu, de forma sucinta, a execu¢io provisoria da pena, no jari
(KURKOWSKI, 2017a).
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A crénica do juri é marcada pela dificil compre-

ensao daqueles casos em que o acusado, ainda

que tenha respondido ao processo em liber-
dade, deixa o plenario do juri solto seguidamente a
prolacdo de sentenga condenatéria que |he imponha
recolhimento a prisdo. [...] A eficacia da sentenca con-
denatdria, quando proferida nos crimes dolosos contra
a vida, apds estrita observancia do cadenciado proce-
dimento bifasico do juri, deve ser imediata? Se sim,
quais razdes respondem a esse problema? [...]
Particularmente, um dos pontos que mais me atrai no
texto de Rafael estd nas portas que ele abre com sua
problematizagdo. Fica o desafio ao leitor: encontre e
pavimente discussdes outras que o trabalho de Rafael
induz ou incita. Nao serao poucos os casos e, certa-
mente, o presente texto é daqueles que nao deixam o
leitor sem inquietagbes.”
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