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O processo penal € um caminho necessdrio para chegar
se, legitimamente, a pena. Dai por que somente se
admite sua existéncia quando ao longo desse caminho
forem rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido
processo legal).

(LOPES JUNIOR, 2020, p.136)






APRESENTACAO

Embora as reformas legislativas se prestem a melhorar o
ordenamento, promovendo a sua melhor adequacdo a realidade
material, ocasionalmente algumas alteracées trazem conflitos
importantes no mundo juridico. Neste caso, o dissenso sustentado pelo
desajuste legal em exame mostra-se sensivelmente relevante a correta
aplicacao do processo penal, sobretudo porque as Leis Federais nao
podem afastar diretrizes de ordem constitucional.

Verdadeiramente, se sob a perspectiva social é imprescindivel
a moderagdo dos crimes e o aumento da seguranga publica nacional,
de outro lado, é inegociavel que o processo penal, enquanto meio a
aplicacgdo da legislacdo material, ndo se afaste das normas necessarias
a efetividade das garantias constitucionais. Por isso mesmo, a
relativizacdo de principios basilares afeta, inclusive, a seguranca
juridica patria, a qual pode ser fragilizada ante um contexto de
conjecturas legais, para dizer o minimo, questionaveis.

Nesse sentido, observa-se que a alteracdo normativa do
artigo 492, inciso I, alinea “e”, notadamente promovida pela Lei n’°
13.964/2019, também denominada Pacote Anticrime, acrescentou
ao julgamento no Tribunal do Juri aquilo que se intitulou como uma
execucdo provisoria da pena. A medida é possivel nos casos em que
o acusado houver sido condenado por pena de reclusdo igual ou
superior a 15 anos, funcionando, portanto, como uma antecipacao do
cumprimento da reprimenda imposta.

O embarago nessa situacao, todavia, reside no antagonismo entre
a referida providéncia e algumas importantes garantias concedidas
pela Constituicao Federal, tais como o devido processo legal, a ampla
defesa, o contraditério e a presuncdo de inocéncia. Notoriamente,
o processo é utilizado para instrumentalizar a norma, sendo certo,
portanto, que a forma processual é meio para efetivar garantias e deve
ser tratada como tal.

Malgrado a tentativa de aperfeicoamento legal, vé-se que a
reforma envolve, ainda, uma certa confusao entre as fases processuais,



eis que possibilita o inicio do cumprimento de pena anterior ao transito
em julgado. Desse modo, além de uma série de confusdes conceituais,
a alteracdo legislativa importa em preocupante inconstitucionalidade.
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Thais Diniz Silva de Carvalho

De certo, os crimes dolosos contra a vida, tratam de delitos
que, salvo situacdes moralmente aceitas para justificar a conduta,
repercutem socialmente com um alto grau de reprovabilidade. Todavia,
pensar esta elevada reprovabilidade em ambito processual, exige a
devida adequagdo as garantias constitucionais e processuais penais
dos acusados, sob pena de constituir-se um procedimento alheio e
despreocupado com a minima aplicabilidade efetividade de direitos
instituidos e positivados, ndo sé em legislagao pdtria, mas, ainda, em
tratados de ordem internacional dos quais o Brasil é signatério.

O sistema penal, portanto, deve vislumbrar em ultima instancia,
a intervencao minima como principio basilar, externado de maneira
ampla e coesa aos demais pilares angulares do direito material e
processual penal. De sorte que, o afastamento do devido processo
legal, em crimes que culturalmente, sdo mais censurados, nada mais
é, do que promover, em substancia, verdadeira desigualdade entre os
réus, em razao do suposto delito cometido.

Esclareca-se, contudo, que a referida afirmacdo nao trata da
igualdade soba perspectivadeigualar penas, eis que, indubitavelmente,
hé crimes considerados mais ou menos graves e, se assim nao fosse,
poderiam ser executadas penas unicas e de igual cronologia ou
valor. Fala-se, pois, em igualdade processual, aquela que, para além
da conduta, do procedimento - se comum ou especial - ou da pena
cominada, deve se efetivar agasalhando o devido processo legal.

Neste diapasdo, pensar um procedimento especial que viola
a sistemdtica do ordenamento juridico, criada e inserida no Cédigo
de Processo Penal, por uma lei essencialmente politica é, a bem da
verdade, se afastar de parametros acusatorios e retomar, de maneira
infeliz, retalhos de um processo penal inquisitorial. Isto porque, a
banalizacdo da ampla defesa, como consequéncia, remonta a ideia de
um contraditério escasso, amparado pela discricionariedade do Juiz
de decidir se, deve ou ndo, manter em liberdade alguém que sequer,
enfrentou o transito em julgado da decisdo.

Em linhas gerais, traz a baila sensiveis particulas de um
procedimento em que o acusado, nada mais é, do que mero objeto do
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processo, exacerbando a soberania do Juri Popular em desfavor do
processado. Assim, punindo com excesso e singularidade desfavoravel
o individuo julgado por crimes que emanam maior sensibilidade
social. A problematica, entdo, reside na aplicacdo indiscriminada de
uma politica punitiva que, com premeéncia, subtrai direitos e garantias
fundamentais.

1.1 0 JUS PUNIENDI E OS ESTIGMAS SOCIOCULTURAIS

O dever/poder de punir, é de titularidade do Estado, enquanto
meio para coibir condutas contrdrias as normas sociais que se
transformam em lei, seguindo os tramites necessarios. Tamanha
é a relagcdo da punicdo com as perspectivas de cunho extrajuridico,
que com o passar dos anos, o Direito foi se adequando a realidade
hodierna e extinguindo crimes que ja ndo mais detém relevancia em
amplo espectro para serem coibidos penalmente.

A afirmativa se sustenta e coexiste ao entendimento de que,
nao é o Direito uma ciéncia isenta de interferéncias externas, ao
contrario, em abstencdo aquela conviccdo Kelseniana do Direito
enquanto ramo que se auto explica, ndo raras vezes, precisa lancar
mao de conhecimentos que transcendem a pura e simples legislacdo
para resolver seus conflitos. A titulo de exemplo, os crimes de sedugdo
e adultério, revogados apenas em 2005, eram, ha 20 anos atras, tidos
como local de necessaria interferéncia do Estado, o que, atualmente,
ndo mais se justifica.

Isto quer significar, que o dever/poder de punir, passa por
inumeras modificagdes e ndo se isenta das adequacdes sociais de
tempos em tempos necessarias. Etimologicamente, fala-se em Jus
Puniendi, como o direito de punir, mas na aplicabilidade é ndo sé um
direito, como também, um dever do titular do

Direito, que, alids, nunca dele abriu mao. Nas palavras de
Fernando Capez:
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O Estado, inica entidade dotada de poder soberano,
é o titular exclusivo do direito de punir (para alguns,
poder-dever de punir). Mesmo no caso da agdo penal
exclusivamente privada, o Estado somente delega ao
ofendido a legitimidade para dar inicio ao processo,
isto é, confere-lhe o jus persequendi in judicio,
conservando consigo a exclusividade do jus puniendi.

Portanto, se o Direito de punir é de exclusiva utilizacdo do
estado, que, por sua vez, sofre continuas modificagdes - justificadas
pelas alteracdes das concepcdes que aquela coletividade, adota aquela
época- , é consequéncia da punicdo, ou melhor, leva ao exercicio
do Direito de punir, a reprovacao de determinadas condutas. No
caso dos crimes dolosos contra a vida, carregam consigo, além da
censurabilidade da agdo, as nuances politicas governamentais que,
nao s6 podem, como, normalmente interferem na maneira que se
apresenta a coercitividade Estatal.

Nessa toada, cabe observar um fendmeno penal que em seu eixo
tedrico, aglutina funcdes ao Direito Penal que, em desdobramento,
associa-se ao juizo de que a punicdo é meio para alcancar o controle
dos problemas coletivos, incentivando o encarceramento e, neste
caso, sendo util a andlise da execucdo provisdria da pena enquanto
maneira de punir, ainda que isto afaste direitos do processado.

Trata-se, neste espectro, do chamado eficientismo penal que
remonta a ideia da prisdo enquanto maneira necessaria ao alcance
de uma sociedade mais segura ou, ainda, hipoteticamente mais
harmonica. De certo modo, é como se as mazelas sociais, pudessem
ser solucionadas com aretirada da liberdade, incentivando um enorme
temor coletivo e, justificando o aumento significativo de aparatos
punitivos que - em tese - serviriam para coibir a suposta impunidade.

E, pois, um enorme estimulo & punicio, a atividade policial
exacerbadaeaorolde possibilidades para punir, bem como, representa
um aumento nos tipos penais e suas formas cada vez mais prematuras
de punicdo. Neste sentido:
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Diz-se, entdo, que o eficientismo é caracterizado
pelo expansionismo penal, cujo objetivo é
fundamentalmente conservar a ordem social através
do alargamento das malhas do sistema punitivo,
maximizando assim a luta contra a criminalidade.
Para se alcancar este objetivo, os adeptos desta linha
tedrica propdem a criagdo de mais tipos penais, o
aumento significativo das penas ja existentes, na
mesma medida em que diminuem as garantias
fundamentais dos acusados. (PORTO, apud ANDRADE,
2012, p. 290)

A consequéncia deste aumento de penalizacao e suas respectivas
variagOes, éaerroneacompreensiode umapenaque,abemdaverdade,
visa fomentar convic¢cdes morais pessoais em ambito publico e em
nada contribuem para o objetivo primeiro do carcere, antes, porém,
auxilia na manutencao de um sistema superlotado, que se perpetua
sob a falaciosa ideologia de uma diminuicdo da criminalidade.

Em congruéncia, o Conselho Nacional de Justica, divulgou, em
2018, no banco nacional de monitoramento de prisoes, dados que
demonstram que em 2017, apenas 35,15% dos presos penais haviam
sido condenados definitivamente, sendo que outros

24,72% cumpriam pena em execucdo provisoria e 40,14%
sequer haviam sido condenados. Este é o retrato da metodologia
penal eficientista no Brasil, sendo vista como premissa necessaria a
diminuigdo das praticas de delitos.

O sentimento de que a prisdo é legitima e deve ser aplicada o
quanto antes, estende-se e se mostra ainda mais perceptivel, naqueles
crimes em que hd maior reprovabilidade social, como no juri. Isto
faz com que, a despeito do devido processo legal, pessoas que ainda
recorrem de suas sentencas condenatdrias, fiquem presas, mesmo
quando nao estavam antes, presas preventivamente por falta dos
pressupostos processuais legais.

Em ultima andlise, o denunciado que durante todo o processo
ndo representou risco que justificasse sua prisdo preventiva, pode,
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antes da formacdo de coisa julgada material, ver-se compelido ao
encarceramento, tornando a inocéncia que é (ou deve ser) presumida,
em um 6nus cujos os encargos sdo suportados pelo réu e sua defesa.
Tém-se, com esta postura, a possibilidade de que, ainda que fosse
impetrado habeas corpus pela defesa, com intuito de remediar
constitucionalmente a sentenca, poderia o acusado apos sofrer
cerceamento de sua defesa, eventualmente, ser absolvido.

No caso do juri popular, por exemplo, poderia o réu, em
2° instancia, demonstrar provas que evidenciam a necessidade
processual ou material de se anular o juri e lhe permitisse novo
julgamento. Nao significa, entdo, impunidade, tampouco, alinha-se a
qualquer benevoléncia judicial, longe disso, trata-se da possibilidade
de alcancar o esgotamento das chances de defesa, antes de iniciar
a cumprir pena que, eventualmente, poderia ndo ser executada em
razao de absolvicao.

1.2 IMAGINARIO PUNITIVO E JUSTICA SOCIAL

Certamente, a pena abrange mais que uma simples razdo
objetiva de ser, tampouco, pode ser compreendida sem que antes se
faca um apanhado histérico que evidencie suas raizes epistemoldgicas
e seus aparatos de fundamentacdo. Cronologicamente, a construgio
da concepcdo que presa pela indisponibilidade das prisdes,
entendendo-as como meio inexoravel para a construcdo de uma
sociedade harmoénica e justa, se arrasta desde a idade antiga. Nesta
fase, o encarceramento era tido como vinganga pessoal, aplicada
individualmente e de maneira arbitréria.

Sua natureza, entdo, se justificava na medida em que, sendo
inexistente o atual Estado Moderno, vigorava a divisdao de grupos —
também chamados clas - que entre si, estabeleciam regras, punindo
com a expulsdao aqueles membros que, porventura, desrespeitarem
o acordado. Alids, a medida se estendia, inclusive, aqueles que
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possuiam vinculo com o sujeito alvo da desproporcional punicao, a
época legitima.

Lado outro, na hipétese da inexisténcia de vinculacao anterior ao
cla, a punicdo incidia materialmente em desfavor do acusado. Tém-se
pois, uma prisao que apetecia, a bem da verdade, de maneira privada
e discriciondria, cessar a suposta injustica suportada a qualquer custo.

Desta breve sintese, se extraem duas conclusoes: a priori, pode-
se inferir que o padrdao de comportamento desviante sempre foi e,
até a atual sociedade moderna, é inerente aos processos de evolugdo
humana. Em consonancia, as punicoes sempre carregaram consigo um
agasalho social correspondente a época que detinha como premissa
estabilizar os fenomenos de ordem social e, em tese, coibir injusticas.

Equitativamente, com o fim da sociedade feudal e os processos
de formacao da sociedade burguesa que culminaram na ascensdo da
sociedade capitalista, a nova ordem social liberal, incorporou para si
um novo modelo de correspondéncia que visava coibir as condutas
desviantes. Logo, a preocupagdo se mantinha, como outrora, em
evitar a desordem social, mas adequando a realidade do século XIX e
subsequentes.

Todavia, a questdo a ser abordada ndo é, necessariamente, a
origem da pena ou o contexto histdrico de criagdo de determinado tipo
penal, muito ao contrario, ganham significancia central, os axiomas
que permeiam a problemadtica e resultam na explicacao da construgéo
de ideais criminoldgicos que, ainda hodiernamente, atribuem ao papel
das prisoes, valores sociais de justica e ordem. A consequéncia, é que,
intrinsecamente, como ensinou Foucault: “ a genealogia restabelece
os diversos sistemas de submissdo: nao a poténcia antecipadora de um
sentido, mas o jogo causal das dominagdes.” (FOUCAULT, 1996, p. 23).

Por conseguinte, se o ponto central é questionar os ideais
punitivos, o Direito, ou melhor, o pensamento juridico penal, ascende
na sociedade moderna, nasce sob o iminente conflito em que se tem
de um lado, a expansao dos discursos e ideias voltados a dignidade da
pessoa humana e a igualdade e do outro, o flagrante desenvolvimento
de um pensamento individualista proprio também, da modernidade.
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Estaria configurado, entao, aquilo que Durkheim chamou de uma nova
forma de solidariedade social: a solidariedade organica. Esta, liga os
individuos nao por suas relacdes hereditarias, mas em acordo com
suas atividades sociais, tornando o direito coparticipante na retomada
da vida em sociedade apos ser cerceada.

Em sintese:

O direito e a realiza¢do da justica desempenhariam,
assim, a funcdo de catalisadores da consciéncia
coletiva, a qual é artificialmente erguida sob o
auxilio e a dependéncia das normas e sangdes
institucionalizadas pelo Estado. As penas e os
interditos teriam por funcdo inscrever, nas
consciéncias individuais, a recordacdo da lei, isto é,
a lembranca, sempre presente e sufocante, de uma
consciéncia coletiva universal. (CARVALHO, 2013,

p-11)

Portanto, sendo nascente um direito penal sistematizado em
teorias liberais, postulado em alicerces fundamentalmente tracados
pelo iluminismo, afasta-se a punicao enquanto meio para reverberar
o poder e regalias do clero e promover a manutencdo da cadeia
de estratificagdo social, ganhando espaco, além das perspectivas
patrimoniais penais, o garantismo que limitaria, a acdo estatal. Em
linhas gerais, o sistema penal ndo mais se preocupava em manter
ideologias ligadas ao Direito Natural, mas estrategicamente, visava
coadunar nas maos da burguesia, ndo somente o poder econdémico,
mas, também o poder politico, que, por consequéncia, evitava gastos
com o descontrole da ordem social.

Como esclarece Foucault, fildsofo reconhecido por seus estudos
e teorias quanto a dindmica do poder e suas conexdes com a légica
punitiva, notadamente em sua obra voltada a explicagdo dos métodos
praticos de aplicacdo de controle, esclarece que as mudancas penais
servem como maneira para aumentar a eficacia social da pena,
simultaneamente abrandando os seus 6nus financeiros. Assim, tendo
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em vista os contextos politicos, sociais, econdémicos, culturais e o
condicionamento dos discursos:

[...] areforma do direito criminal deve ser lida como
uma estratégia para o remanejamento do poder de
punir, de acordo com as modalidades que o tornam
mais regular, mais eficaz, mais constante e mais bem
detalhado em seus efeitos: enfim, que aumentem
os efeitos diminuindo o custo econémico (ou seja,
dissociando-o do sistema de propriedade, das compras
e vendas, da venalidade tanto dos oficios quanto das
préprias decisdes) e seu custo politico (dissociando-o
do arbitrario do poder monarquico). (1996)

A vista disso, evidencia-se que esta nova regulamentacio e forma
de punicao, a bem da verdade, pouco tinha relacdo com a preocupacao
na extensdo das garantias individuais. Antes disso, apetecia uma
instrumentalizacao ordenada do capitalismo que, em todas as esferas,
auxiliasse na disciplina necessaria a ascensao do sistema, e, por
isso, buscavam uma Constituicao que desse legitimidade ao poder
acordado.

Embora representasse uma evolucao, o sistema liberal de baixa
intervencao estatal, desaguou em uma enorme desigualdade social que
tentou ser combatida por meio do Estado social, mais tarde adequado
e normatizado no atual Estado democratico de Direito. Nesta altura,
conforme lecionou Streck e Moraes:

Quando assume o feitio democratico, o Estado de
Direito tem como objetivo a igualdade e, assim,
nao lhe basta limitacdo ou a promocao da atuacdo
estatal, mas referenda a pretensio a transformacéo
do status quo. A lei aparece como instrumento de
transformacdo da sociedade ndo estando mais
atrelada inelutavelmente a sansio ou promocéo. O
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fim a que pretende é a constante reestruturacéo das
proprias relacoes sociais. (2010, p. 100)

Agora, estando o ordenamento juridico envolto pela ordem
democratica, deveria o Direito Penal delinear-se junto a legalidade,
funcionando em escala de intervencdo minima, eis que, sendo
fragmentados os ramos do Direito, sé deveria atuar onde aqueles
outros, ndo conseguem alcancar, pela prépria natureza do caso
concreto. Sem se afastar, obviamente, da dignidade da pessoa humana,
ja estabelecida - ainda que superficialmente -, desde o iluminismo.

Assim, se a intervencdo é limitada a necessidade e sempre
aplicada em congruéncia ao principio da legalidade e observada sua
proporcionalidade, é imprescindivel que tanto o direito material,
como o direito processual, se adequem em busca de uma execucao
da pena que nao se afaste dos critérios constitucionais penais que a
formalizaram até ali. A pena é, sendo, mais uma maneira de efetivar
politicas criminais, ndo devendo ser a Unica alternativa com o fim de
diminuir a criminalidade, mas tdo somente, mais um aparato no rol de
possibilidades que deve ser exercida com a devida cautela e na medida
da indispensabilidade.

Na Constituicao Brasileira de 1988, é clara uma montagem de
um Direito Penal minimo, preocupado com garantias fundamentais e
interessado na ressocializagdo do individuo, respeitando um critério
de igualdade material. Ocorre que, desde os primérdios, como ja
esclarecido, a pena se remonta resilientemente em acordo a ordem
politico-social vigente e, neste contexto, apresentasse mais ou menos
repressiva a depender do discurso disseminado a época, desde que,
mais vantajoso também, ao regime econdémico e ideoldgico vigente.

Nesta toada, no Brasil atual, é possivel observar uma tendéncia
que também se aplica a ambito mundial, o chamado Direito Penal da
emergéncia, que, nada mais faz do que inflar, significativamente, as
leis penais, aumentando a punitividade, ndo raras vezes, sem a devida
observancia dos pressupostos sociais e consequéncias a longo prazo
da modificagdo legal.
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A faldcia que conclui que o aumento da criminalidade pode ser
controlado por meio da inflacao de legislacao, deixa de observar os
dadosreais. Nao poracaso, no Brasil, segundo o portal da transparéncia
do registro civil, as mortes violentas aumentaram cerca de 81% em
janeiro de 2022, em relagdo ao mesmo més do ano passado.

Fato é, que este discurso perfaz uma visdo romaéantica do
eficientismo penal e jd& vem sendo disseminado nacionalmente ha
algumas décadas, tendo seu panorama aumentado exponencialmente
nos ultimos anos, com a retomada de discursos punitivistas
armamentistas. Trata-se, portanto, a volta - ou, a0 menos sua tentativa
do chamado direito penal do inimigo, que, vinculando a conduta
delituosa a uma necessidade de separacdao social, vé na punicdo
exacerbada uma maneira eficaz para evitar crimes posteriores.

A problematica que aqui reside, consiste na crenca de que
o Direito e as leis, se auto explicam, culminando na ja mencionada
desatencdo as mazelas sociais. Até aqui, ja foram explanadas origens
histéricas e vertentes punitivas que contribuiram a concepcao
penalista atual e, justamente por isso, é inexoravel uma percepcao
interdisciplinar da aplicacdo de pena, bem como, a analise de como,
ou, em quem, estas recaem.

Nesta esteira, pertinente trazer a baila as afirmacdes da fildsofa
socialista norte-americana, Angela Davis. A estadunidense, por meio
do escrito “estardo as prisdes obsoletas?”, questiona a funcdo do
encarceramento, demonstrando por meio de teoria que a sua fungéo
social da prisdo esta fadada ao fracasso, sobretudo porque culminam
no encarceramento em massa de grupos sociais especificos. Em suma:

A priséo funciona ideologicamente como um local
abstrato no qual os indesejdveis sdo depositados,
livrando-nos da responsabilidade de pensar sobre as
verdadeiras questdes que afligem essas comunidades
das quais os prisioneiros sdo oriundos em niimeros
tdo desproporcionais. (DAVIS,2018, p. 16).
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O que se pode observar é que o perfil carcerario no Brasil é
predominantemente negro, pobre e jovem. Mais de 60% sdo negros,
mais de 55% tem entre 18 e 29 anos e mais de 75% (segundo o Depen
- Departamento

Penitenciario Nacional-)sé tem o ensino fundamental completo.
Os obsticulos dos dados apresentados encontram domicilio no
discurso punitivo que louva a persisténcia e constancia deste perfil, de
maneira preordenada e discriminada.

A consequéncia é inarredavel e perpetua-se em ampla escala,
tornando o sistema prisional cada vez mais adjetivamente seletivo,
pleiteando um discurso de lei e ordem que sé faz aumentar o nimero
de agOes penais, ao mesmo tempo em que diminui a efetividade do
sistema por excesso de demanda. Assim:

Ao selecionar prioritariamente como sua clientela
membros da classe pobre, negros ou individuos
envolvidos com a criminalidade convencional
(furtos, roubos), o sistema penal busca manter sob
controle a populacio economicamente excluida.
Com isso pretende garantir a seguranca daqueles que
participam ativamente da sociedade de consumo,
buscando livré-los da presenga indesejavel da pobreza
que incomoda ou daquela parcela da populacao que
causa incidentes, desordens e que, por isso, é vista
como a responsavel por toda a inseguranca social.
(Hauser, 2010, p.37-38)

Repassadas brevemente as origens e consequéncias do
pensamento punitivo excessivo no direito material penal, traz-se a
baila a importante compreensao dos aparatos processuais penais que
também sofrem os impactos dos pensamentos eficientistas. Sendo um
sistema uno, o ordenamento juridico carece de adequacdo coesa, de
modo que o direito material e processual, coadunem pela aplicacdo
e execugdo constitucional da pena, afastando-se de retrocessos
ideoldgicos ja superados.
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1.3 SISTEMATICA ACUSATORIA NA LEI 13.964/2019 E
0S RESQUICIOS DE ORDEM INQUISITORIAL

Como ja demonstrado, para que se chegasse a construcao do
sistema juridico vigente, foi perpassado um caminho que se explica
quando da analise nao s6 juridica, mas social, cultural e econémica
dos vetores que propiciaram as mudancgas efetivadas ao longo dos
séculos. Nesta esteira, entre o século XII e o final do século XVIII,
predominou o sistema penal inquisitdrio, atrelado a queda romana e
anecessidade da igreja de manter-se no poder, enquanto lei e religido.

Nao por acaso, o chamado Tribunal da inquisicdo, utilizado
para frear e punir as doutrinas contrarias, chamadas de heréticas, foi
criado em meados do século XIII, fortificando a ideia de um poder
centralizado, sagrado em que o Cristianismo era a religido oficial
enquanto o arcabouco juridico se moldava. Era, entdo, uma maneira
de coibir, com autoritarismo, qualquer um que ousasse burlar as
regras da religido, sendo, portanto, a expressao ideoldgica da idolatria
a uma verdade considerada absoluta e inquestionavel.

Envolta em uma espessa nuvem de intolerante, encontra-se no
amago de suas caracteristicas, a reunidao de poderes probatdrios na
figura do Juiz, como sendo, por assim dizer, o dono do procedimento.
Nao haviam questionamentos ou contraditério, mas muito antes, a
decisdo antecede a prova, podendo sé depois, se consubstanciar os
fatos, sem compromisso com qualquer tipo de imparcialidade ou
divisdo de atribui¢des, sendo permitido aquele que julga, também
acusar e vice-versa.

Grosso modo, a confissdo detinha papel fundamental probatério,
sendo permitido que esta fosse alcancada por meio da tortura, o
advogado era mero meio para dar celeridade a condenagdo e o
acusado era visto apenas enquanto objeto utilizado para averiguacao
da conduta delituosa, ndo sendo parte. (LOPES JUNIOR, 2022, p.73).

Atualmente, muito embora a Constituicio Federal tenha
consagrado, expressamente no rol do artigo 5° o sistema acusatorio,
entende a doutrina majoritdria pela existéncia de um processo penal
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misto, ou, ainda, pelos criticos a esta ideia, enquanto sistema (neo)
inquisitorial, que faz uso da légica inquisitiva durante a investigacao
e da acusatéria durante o processo. No modelo acusatdrio, é
imprescindivel, a ampla defesa, o contraditdrio, a divisdo da fungio
de acusar e julgar, a seguranca juridica que advém da coisa julgada e a
devida fundamentacao das decisoes judiciais.

Verdadeiramente, o codigo processual penal traz consigo
flagrantes caracteristicas de um sistema inquisitorial que, alids,
mantém-se forte e pouco propenso a renunciar seu poder. Um
exemplo disto, é a medida liminar concedida pelo STF que, afasta a
eficdcia do artigo 3°-A do CPP, introduzido pela lei 13.964/2019 que
expressamente estabelecia o sistema acusatério no ambito do processo
penal brasileiro.!

Aindaquehavendodissenso e criticas, o procedimentono sistema
acusatorio, ndo pode e ndo deve, se curvar ametodologiasinquisitoriais
outrora validas. Ainda que seja comum que os entendimentos
punitivos se reportem a tempos longinquos, perpetuando estilhacos
de sistemas anteriores, o caminho pleiteado deve ser a diminuicao do
uso de manejos ja extintos e nao suas retomadas.

Neste sentido, o direito processual penal deve abarcar os
principios constitucionais vindouros da carta magna brasileira,
submetendo-se as suas limitacdes, eximindo-se de cercear ou refrear
direitos adquiridos. Em consonancia, preleciona Aury Lopes Jr.:

Somente a partir da consciéncia de que a Constituicao
deve efetivamente constituir (logo, consciéncia de

1 A Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.298/ DF, de relatoria
do Ministro Luiz Fux, visou responder provisoriamente questio atinente as ADI’s
6298, 6.299, 6.300 e 6305 que impugnam os artigos 3%-A a 3*-F, bem como, a figura
do Juiz das garantias. Argumenta-se, grosso modo, que os dispositivos dizem
respeito a organizagdo judicidria e, portanto, nfo sdo de competéncia do poder
legislativo. Acolhendo a desproporcionalidade da vacatio legis instituida (30 dias) e
a inconstitucionalidade material das alteragoes da Lei 13.964/2019, a liminar restou
concedida, ocasionando a suspensdo da eficicia dos dispositivos mencionados.
Decidiu o Ex. Relator: “(a) Revogo a decisdo monocratica constante das ADIs 6.298,
6.299, 6.300 e suspendo sine die a eficacia, ad referendum do Plenario,” (BRASIL,
2020, p.42)
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que ela constitui a acdo), é que se pode compreender
que o fundamento legitimante da existéncia do
processo penal democratico se da por meio da sua
instrumentalidade constitucional. Significa dizer que
o processo penal contemporaneo somente se legitima
a medida que se democratizar e for devidamente
constituido a partir da Constituicao.

(LOPES JR., 2022, p.12)

Deste modo, um procedimento que invalide a seguranca
juridica garantida na constituicao federal, é, sem duvidas, contrario
ao ordenamento e ndo deve ser aplicado. Interessante observar que a
lei anticrime, trouxe concomitantemente, o artigo 3*-A (com eficdcia
suspensa) e outras modificacdes que sdo flagrantemente, de ordem
inquisitorial, atribuindo aoJuiz, inclusive, poderesde oficio, retomando
ideias que afastam o contraditério e obstaculizam a concretizacio
de um sistema uno, harménico em que a investigacdo e as provas,
desaguam na efetivagdo de um processo penal constitucional.

Se ao contrdrio, for, tém-se uma legislacao conflituosa, carente
de coesao e que, tdo somente dificulta a sua aplicacdo e execucao em
parametros legais. Neste seguimento, cabe a explanacdo doutrindria
feita por Aury Lopes Junior que evoca exemplos de notavel elucidacao
ao problema apresentado. Descreve :

[...]nd0 basta termos uma separacao inicial, com o
Ministério Publico formulando a acusagéo e, depois,
ao longo do procedimento, permitir que o juiz assuma
um papel ativo na busca da prova ou mesmo na
pratica de atos tipicamente da parte acusadora,
como, por exemplo, permitir que o juiz de oficio
converta a prisdo em flagrante em preventiva, pois
isso equivale a “prisdo decretada de oficio”; ou mesmo
decrete a prisdo preventiva de oficio no curso do
processo (algo incompativel com a matriz acusatdria
e também com a nova redacédo dos arts. 282, § 2°,
e 311), a busca e apreensdo (art. 242), o sequestro
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(art. 127); ouga testemunhas além das indicadas (art.
209); proceda ao reinterrogatério do réu a qualquer
tempo (art. 196); determine diligéncias de oficio
durante a fase processual e até mesmo no curso da
investigacdo preliminar (art. 156, I e II); reconheca
agravantes ainda que nao tenham sido alegados (art.
385); condene, ainda que o Ministério Publico tenha
postulado a absolvicdo (art. 385); altere a classificagdo
juridica do fato (art. 383) etc. (LOPES JR, 2022, p. 76)

Ao contrario, decidiu o Ministro Luiz Fux em sede da ADI
6298 MC/DF que suspendeu a eficacia dos artigos 3%-A ao 3*-F, pelo
entendimento de que as normas instituidas pela Lei Anti Crime,
atingem a organizacao judicidria, que é de iniciativa privativa dos
Tribunais, como institui o artigo 96, da Constituicao Federal de 1988,
logo, apoia-se na ideia de um vicio formal de iniciativa. Observa-se,
ademais, que todos os artigos mencionados, foram colocados em um
mesmo pacote de andlise da inconstitucionalidade, sendo o ponto
central, a emblemadtica figura do juiz das garantias. Assim, preleciona:

In casu, sob uma leitura formalista, poder-se-ia
afirmar que, ao instituirem a funcio do juiz de
garantias, os artigos 3°-A ao 3°-F teriam apenas
acrescentado ao microssistema processual penal mera
regra de impedimento do juiz criminal, acrescida de
reparticdo de competéncias entre magistrados paras
as fases de investigacdo e de instrugdo processual
penal. [...] a criacdo do juiz das garantias nao apenas
reforma, mas refunda o processo penal brasileiro e
altera direta e estruturalmente o funcionamento de
qualquer unidade judiciaria criminal do pais. Nesse
ponto, os dispositivos questionados tém natureza
materialmente hibrida, sendo simultaneamente
norma geral processual e norma de organizaciao
judiciaria, a reclamar a restricdo do artigo 96 da
Constitui¢ao. (MEDIDA
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CAUTELAR NA AQAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 6.298 DISTRITO
FEDERAL, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento
22/01/2020, Data de Publicacdo: 03/02/2020).

A decisao fundamenta-se, ainda, no impacto econdémico
que geraria a implantacdo do juiz das garantias, citando ainda,
o descompacto da figura juridica ante a Emenda Constitucional
95/2016, postulando a ideia de que, o novo regime, feriria a Ordem
Fiscal da Unido ja que, altera despesas e, por consequéncia, atinge o
orcamento, sendo contrario a previedade instituida pelo artigo 169,
da CF/88. De fato, a vacatio legis dada a lei é laconica se avaliados os
fatores orcamentdrios que a permeiam e demonstram vicio material
da legislacdo, mas, nem por isso, deve ser retirada a importancia do
aparato que, inegavelmente, construiria um direito processo penal
calcado expressamente, sob principios acusatorios.

Na realidade, frente a uma perspectiva diversa, é possivel
compreender que a implantagdo do juiz das garantias trata de
modificacdo de competéncia funcional, sendo, entdo, questdo
relativa ao processo penal, ndo a organizagdo, propriamente dita.
Essencialmente, os cargos poderiam ser mantidos, sem nova criacao
de 6rgaos, de maneira que a nova funcao representa mera divisao
processual garantidora de direitos aos acusados.

Sumariamente, o juiz das garantias atua na investigacdo, como
meio para reforcar a imparcialidade do julgador, fazendo com que,
o magistrado que atue no processo, ndo tenha concepgdo prévia ou
pré estabelecida quanto aos fatos, ja que, s6 comega a atuar com o
recebimento da peca acusatdria, momento em que se extinguem, as
competéncias e atribui¢des do juiz das garantias. Demonstradas junto
ao artigo 3%-B, as func¢oes da divisdo do individuo julgador, tdo somente
visa ampliar e tornar efetivo materialmente o contraditério e a ampla
defesa, j4 que, o juiz da instrucdo se torna alheio a fase investigatdria,
excluindo os riscos de seus entendimentos serem comprometidos e,
mais do que isso, visando afastar sua interferéncia na prova.
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A decisdo em anadlise, também retirou do juiz das garantias, a
competéncia de atuacao nos crimes dolosos contra a vida origindrios
do Juri, sob a premissa de que, existindo no juri varios julgadores, ndo
hé que se falar em prejuizo a parte, caso um desses atuantes, fizesse
as vezes do juiz das garantias quando do inquérito. Manifestamente, a
afirmacdo afronta o principio da imparcialidade do julgador, que, em
nenhum momento, delimitou porcentagens minimas de aceitagdo, ou
contrario, é dever de todos, sem excecdo, tratar a causa de maneira
alheia a qualquer convicc¢ao pessoal ou moral, sobre o crime ou sobre
o acusado. Aqui, cabe a adverténcia feita por Aury Lopes Junior: “Basta
um magistrado estar contaminado, para afetar todo o julgamento, pois
o devido processo ndo relativiza a garantia da imparcialidade e nao
negocia com juiz contaminado” (2022, p. 65).

Nesta linha, a decisdo também preconiza que sendo o conselho
de sentenca quem decide, ndo afeta a imparcialidade a auséncia da
separacdo do julgador que atua na investigacdo daquele que atua
na instrucdo, como se a colegialidade inerente ao ato, reforcasse
sua isencdo aos valores da causa. Contudo, o raciocinio padece de
determinadas averiguacdes, na medida em que, ndo cabe invocar a
soberania do Juri enquanto argumento para afastar a necessidade do
juiz das garantias, sob a alegacao de que quem decide sdo os jurados.
Esta hipdtese pode ser confirmada ja que, mesmo no juri, “havendo
um jurado impedido, todo o juri é nulo” (LOPES JR, 222, p.65).

Mais do que isso o autor mencionado acima, na conclusdo do
raciocinio acautela:

[...]no plenario do juri, ndo s6 o juiz preside o ato (e
sua postura imparcial é fundamental), como também
é chamado a decidir em caso de desclassificacédo.
Portanto, se os jurados em plendario desclassificarem
para crime culposo - por exemplo - quem ira proferir
sentenca sera o juiz presidente, o mesmo que atuou
desde o inquérito e que esta contaminado. Portanto,
todos os argumentos que justificam a existéncia do
juiz das garantias seguem presentes no rito do juri.
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A importancia da eficacia da lei anti crime e seus principios
acusatdrios seriam tdo extensos que corroboraram a revogacao tacita
de dispositivos que, ainda mantém estilhacos de um procedimento
inquisitorial que retira da parte direitos e deveres probatorios,
atribuindo ao juiz essa discricionariedade, como é o caso do ja
mencionado artigo 156 do CPP. E inadmissivel que a prova seja dada a
mao do magistrado, ja que, a duvida, sempre deve levar a absolvicao,
sob pena da banalizacdo do In Dubio pro reo?, colocando em seu lugar
a possibilidade de, literalmente, buscar novas provas. Aury Lopes
Junior, sagazmente, utiliza um trocadilho juridico esclarecendo que
esta atitude é como transformar o .in dubio pro reo em in dubio pau
no reo” (2022, p. 83).

Neste ponto, cita ainda o autor, um importante fator a ser
considerado. Aquilo que chama de dissondncia cognitiva, tendo em
vista a teoria de Bernd Schiinemann, abarcada por Luis Greco em
sua obra. Grosso modo, hd uma inconsisténcia légica em desenvolver
opinides divergentes, sendo proprio do ser humano a defesa de seus
pontos de vista de maneira que os torne menos contraditérios e
mais confortaveis ao seu ego. Em analogia, no processo penal, seria
comprometer a imparcialidade, esperar que o juiz lide com opinides
divergentes deste a investigacao (acusacao e defesa), frequentemente,
e, ainda assim, se desapegar da dentincia que, outrora, recebeu. Ou
seja, “tendencialmente o juiz a ela se apagard (a imagem ja construida)
de modo que ele tentard confirma-la na audiéncia (instrugao), isto é,
tendencialmente deverd superestimar as informacdes consoantes e
menosprezar as informacgoes dissonantes”.(LOPES JR, 2022, p. 84).

Como dito inicialmente, parte significativa da doutrina, nutre
a perspectiva de um direito processual penal misto. Nao obstante
a esta logica, é de facil percepcdo na lei em andlise, a evolugdo de
um processo penal acusatério institucionalizado, concomitante a
um aumento da validacao do sistema prisional enquanto meio para

2 Expressdo de origem latina que etimologicamente significa: na duvida a favor do
réu. Principio basilar juridico no ordenamento brasileiro, ratifica a importincia
de que a duvida nio leve a condenacio, fortificando a presungdo de inocéncia.
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diminuicao da criminalidade. Nao por acaso, embora demonstrando
predilecdo a um modelo de acusagdo constitucional, aumenta penas,
dificulta progressoes e valida prisGes executivas quase como se as
comparece as prisoes cautelares.

Ora, estancia-se uma sensivel fragilidade em uma lei que,
ainda demonstrando seu carater garantidor, cria excegoes a direitos
indisponiveis, validando o cerceamento de corpos a despeito da
conclusao de um devido processo legal. O objeto de estudo central,
neste caso, é a possibilidade trazida pelo legislador em aprisionar antes
do transito em julgado no ambito do Tribunal do Juri e, diferentemente
dos artigos 3%-A e seguintes do CPP nao teve sua eficdcia suspensa,
causando dissensos e problemas de ordem pratica indspitos a
convivéncia compativel com as garantias fundamentais existentes no
ordenamento.
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Manifestamente, o julgamento no Tribunal do Juri tem
suas peculiaridades, mesmo porque, em esséncia, se trata de
um procedimento especial voltado a tipos penais especificos. A
competéncia do juri popular é instituida pela Constitui¢cdo Federal art.
52, XXXVIII, d, cabendo a este Tribunal, julgar tdo somente os crimes
dolosos contra a vida previstos entre os artigos 121 e 127 do CP, ou
aqueles que por forca da conexdo sejam atraidos ao juri.

Grande parte da doutrina entende que o tribunal do jiri é um
6rgao do sistema judicidrio de cardter especial, ainda que ndo esteja
previsto no art. 92 CF/88, ja que, possui toda a estrutura organizacional
que permeia sua atuacao (NUCCI, 2022, p. 495). Ao contrario, hd, ainda,
aqueles que sustentam ser um o6rgdo a quem do poder judiciario,
tratando-se, na realidade, de uma espécie de manifestacao direta
da vontade do povo, um ato atrelado a politica e a cidadania, sem
compromisso com a estrutura judicidria, um verdadeiro julgamento
pelos seus pares.

Em continuidade, faz-se necessaria uma breve andlise do
procedimento do juri para que seja possivel a compreensdo da
controvérsia constitucional existente no cendrio. De sorte que,
somente a crua dissertacdo quanto a execugdo automatica, carece de
fundamentac@o tedrica que esclareca o caminho percorrido para que
se alcance o momento em que se possibilita ao juiz presidente, decretar
a execucao da pena, independente de eventual recurso pleiteado pela
defesa antes do transito em julgado da sentenca condenatdria.

Assim, sdo crimes dolosos contra a vida de competéncia do
tribunal do juri:

homicidio, induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio,
infanticidio e o aborto, salvo as hipoteses previstas no artigo 127 do CP.
N2o cabem ao tribunal do juri, infragdes preterdolosas com resultado
morte eis que, ndo ha animus necandi (intencdo de matar). Destaca-
se, ainda, os principios basilares que fundamentam o procedimento
do juri e se efetivamente durante as fases do processo quais sejam: a
plenitude de defesa, o sigilo das votacoes e a soberania dos veredictos.
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Trata-se o juri de um procedimento bifdsico em que na 1° fase é
feito o juizo da culpa. Desta forma, apds a denuincia e seu recebimento,
o acusado sera citado, dando sua resposta, com posterior vista ao MP
quanto as preliminares. Saneado o processo, com a devida audiéncia
de instrucao, bem como, alegacoes finais das partes, sera Nroferida
decisdo que podera abarcar quatro hipdteses: a pronuncia (art. 413
CPP), quando se convencer da materialidade do delito e a consequente
remessa para julgamento ja na 2° fase do juri; a impronuncia (art. 414
CPP), quando por nao se convencer dos indicios e materialidade, ndo
remete os autos ao julgamento do conselho de sentenca, fazendo com
que, somente seja aberta nova denuncia com a existéncia posterior
de novas provas; a absolvicdo sumadria (art. 415 CPP), se mediante
as alternativas nomeadas pelo dispositivo legal, ficar demonstrada a
auséncia de necessidade do exercicio da pretensio punitiva do Estado,
seja por inexisténcia do fato, ndo autoria, atipicidade, ou causas de
exclusdo da ilicitude ou culpabilidade; ou, ainda, a desclassificacdo
(art. 419 CPP), afastando o carater de crime doloso contra a vida e
retirando da competéncia do juri o julgamento.

Caso opte por pronunciar o réu, apds a preclusido desta decisdo,
passa o processo a fase de analise do mérito, propriamente dita.
Intimadas as partes para arrolarem testemunhas (até no maximo
cinco), diligenciar e juntar eventuais documentos, serdo alistados
os jurados e dentre estes, serdo escolhidos 25 para cada sessao de
julgamento, devendo todos seguir os requisitos do art. 436 do CPP.
Resguardadas as hipoéteses de desaforamento (art. 427 CPP), segue
competente o juizo em que se consumou a infracdo. Feito o sorteio
nominal dos sete jurados que irdo compor o conselho de sentenca em
cada sessdo de julgamento, respeitadas as recusas do MP e da defesa,
bem como, afastando o estouro da urna (quando sobram menos de
sete jurados).

Em plenario, serdo ouvidos na instrucdo, as declaracdes da
vitima (em caso de sobrevivéncia), as testemunhas da acusacio,
seguidas das da defesa e do interrogatdrio do réu. Nos debates orais,
serdo respeitadas as regras contidas nos artigos 477, 478 e 479 do CPP,
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como também, a vedacdo ao uso de algemas disposta no artigo 474, § 3*
do CPP. Findados os debates, iniciam-se as votacoes que, cabe lembrar,
possuem carater sigiloso consignado pela CF/88 em seu artigo 5%
XXXVIII, b. Atingido o quorum necessario (maioria simples mais um),
o juri decidira: a) pela absolvicdo com o consequente afastamento
de cautelares, caso existirem, condenacao; b) pela desclassificacgao,
situacdo em que incumbird ao juiz presidente decidir a questdo
optando pela absolvicdo ou pela condenacdo; c) pela condenagao,
situacdo em que, caberd ao Juiz Presidente realizar a dosimetria da
pena.

Neste ponto, encontra-se a discussdo central do problema que
se propde evidenciar: a possibilidade legal da execucdo automatica,
apo6s a condenagdo do juri e suas consequéncias em amplo espectro.
Cumpre ressaltar que no jari, os argumentos nao precisam ter cunho
juridico, de maneira que os jurados ndo precisam se valer da técnica
que é inarredavel na decisdo de um Juiz togado e, via de consequéncia,
comumente se prendem a narrativas de cunho moral ou pessoal que se
levando a uma condenagao, trazem a possibilidade de uma execugao
compulséria da pena (se maior do que 15 anos).

2.1 A ALTERAGAO DA LEI 13.964/2019 QUANTO
A EXECUGAO AUTOMATICA NO JURI

Em continuidade ao ja dissertado, tém-se que a lei denominada
popularmente como pacote anticrime, modificou substancialmente
o artigo 492 do CPP, atribuindo possibilidades que interferem nao
s6 na execucao proviséria como também nos efeitos processuais da
apelacdo, por exemplo. O inciso I, alinea ‘e’ ganhou novos contornos,
sendo acrescido em sua segunda parte a existéncia da execucdo
automatica que fez com que a redagdo, assim passa-se a viger:

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4
aprisdo em que se encontra, se presentes os requisitos
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da prisao preventiva, ou, no caso de condenacao a
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de
reclusdo, determinard a execucdo provisoria das
penas, com expedicdo do mandado de prisdo, se for o
caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que
vierem a ser interpostos;

Ainda, foram criados paragrafos que anteriormente nao existiam
e passaram também a compor o rol da norma processual, quais sejam:

§ 2eEm caso de desclassificagdo, o crime conexo que
nao seja doloso contra a vida sera julgado pelo juiz
presidente do Tribunal do Juri, aplicando-se, no que
couber, o disposto no § 1°deste artigo.
§ 3° O presidente poderd, excepcionalmente, deixar
de autorizar a execucdo provisoéria das penas de que
trata a alinea e do inciso I do caput deste artigo, se
houver questdo substancial cuja resolugdo pelo
tribunal ao qual competir o julgamento possa
plausivelmente levar a revisdo da condenacao. § 4°
A apelacio interposta contra decisdo condenatdria
do Tribunal do Jiri a uma pena igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusdo nio terd efeito suspensivo.
§ 5° Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir
efeito suspensivo a apelagéo de que trata o § 4° deste
artigo, quando verificado cumulativamente que o
recurso:
i. -ndotem propdsito meramente protelatdrio; e
ii. -levanta questdo substancial e que pode resultar
em absolvicdo, anulacdo da sentenca, novo
julgamento ou reducdo da pena para patamar
inferior a 15 (quinze) anos de reclusao.
§ 6° 0 pedido de concesséo de efeito suspensivo podera
ser feito incidentemente na apelacao ou por meio de
peticdo em separado dirigida diretamente ao relator,
instruida com cépias da sentenga condenatoria, das
razdes da apelacdo e de prova da tempestividade,
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das contrarrazdes e das demais pegas necessarias a
compreensdo da controvérsia.

Cabe destacar, a priori, que aquelas penas menores do que 15
anos, devem continuar seguindo o rito legal e, portanto, a decisdo
fundamentada do Juiz presidente devera decidir sobre a manutengio
da prisdo ou eventual decretagdo de prisdo preventiva com devida
observagdo do artigo 387, §1* do CPP. De sorte que, nao sendo
configuradas hipéteses que imponham medidas cautelares, nao tem
esta condenacgdo, conddo de afastar o efeito suspensivo préprio da
apelacao.

Ao contrario, nos crimes com penas igual ou superior a 15 anos,
a prisdo automadtica fecha o efeito suspensivo da apelacdo, tornando
o carater suspensivo, que é regra, uma exce¢ao condicionada a um
espécie de juizo de andlise de mérito que somente caberia quando
da apelagdo. Ou seja, é necessario demonstrar, uma celeuma que
realmente seja capaz, na visdo do magistrado, de levar a absolvicao.

A alteracdo da lei demonstra uma imensa confusdo entre
principios ja pacificados na jurisprudéncia, mas, antes de tudo,
representa a instabilidade do legislativo que acaba por respingar
no judicidrio. Em obra destinada a andlise das alteracdes da lei
13.964/2019, esclarece Cezar Bitencourt:

Ajudicializagdo da politica é fato comprovado, a qual
vem ocorrendo, muitas vezes, pelo enfraquecimento
do Poder Legislativo, esvaziado em sua funcdo,
pela excessiva e até indevida intervencdo do Poder
Judiciario. O cenario completa-se com um Poder
Executivo incapacitado de obter resultados e efetivar
as reformas das quais o Pais tanto necessita, devido
a baixissima popularidade de seu titular e a falta de
apoio no Congresso Nacional. (BITENCOURT, 2021,

p. 33)
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A cargo desta judicializacdo da politica, a lei em pesquisa
introduziu uma modificacdo que, no minimo, configura clara
antinomia de leis, na medida que, é incompativel nao sé sob a dtica
dos principios processuais penais, como também é incongruente com
a propria letra fria da lei. A saber, o artigo 313, § 2* do CPP, também
introduzido pela lei 13.964/2019, estabelece que: “Nio sera admitida
a decretacao da prisdo preventiva com a finalidade de antecipagdo de
cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo
criminal ou da apresentacao ou recebimento de denuncia.”

Ora, é flagrante a miscelanea provocada no ordenamento
pelo intento da nova legislacdo. Em ampla escala, modificou e
inseriu dispositivos legais criando excecdes entre eles e formando
conflito de normas que inviabilizam a interpretacdo sistemdtica
da lei processual penal. Em outras palavras, a reforma causou uma
verdadeira colcha de retalhos, que, agora, desdgua em necessarios
julgamentos jurisprudéncias, eis que é regada a omissoes e a excessos,
concomitantemente, por mais paradoxal que isto possa parecetr.

Lamentavelmente, a alteragdo coloca em foco uma questio que,
hé4 muito, havia sido superada jurisprudencialmente até mesmo no
que tange a prisdo anterior ao transito em julgado. Muito embora o
STF tenha tido diferentes entendimentos com o passar dos anos, o que
prevalece, atualmente, foi o formulado em sede das ADC'’s 43, 44 e 54,
e por consequéncia, entendeu pela constitucionalidade do artigo 283
do CPP que esclarece: “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenagdo criminal transitada em julgado.”

Ao contrario, o Ilustrissimo Ministro Luis Roberto Barroso
firmou entendimento no RE 1.235/340 de que é possivel a execugio
provisdria. A tese fixada entendeu que “A soberania dos veredictos do
Tribunal autoriza a imediata execucdo de condenacao imposta pelo
corpo de jurados, independentemente do total da pena aplicada.”
No mesmo RE ainda sustentou em um trecho de seu voto como uma
espécie de afirmacgdo do poder do Estado, admitindo:
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Sendo assim, considerando o inexpressivo percentual
de modificacédo das decisGes condenatdrias do Juri,
tudo recomenda que se confira maxima efetividade
a garantia constitucional da soberania dos
veredictos do Juri, mediante a imediata execucio
das suas decisoes. Notadamente porque as rarissimas
situacOes de éxito das apelacdes da defesa resultam,
quando muito, apenas o retorno do caso ao Tribunal
do Juri para uma nova deliberacéo, néo significando,
portanto, absolvi¢do do réu. [...] deve-se conferir
interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 597
do Cédigo de Processo Penal para se excluir a
possibilidade de que o texto do dispositivo seja
interpretado no sentido de obstar a execucao
imediata da pena depois da decisdo condenatoria
proferida pelo Tribunal do Juri, de modo a
compatibiliza-lo com as exigéncias constitucionais
de soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, “c”) e
de efetividade e credibilidade do sistema de justica
criminal no caso de crimes dolosos contra a vida.
(BRASIL, 2020, p.19, grifos nossos)

A decisdo ainda esta sob analise com pedido inicial de vista
do Ministro Ricardo Lewandowski. O tema, que desde 2020 aguarda
resolucdo, foi incluido na pauta de julgamentos e no site do STF
(28/10/2022 a 09/11/2022) e no dia 08 de novembro de 2022, foi
novamente suspenso, desta vez, com pedido de vista do Ministro
André Mendonca. Ainda assim, a decisao foi bem vista no enunciado
37 do CNPG/GCCRIM, que passou a ter a seguinte redagao: “A execugao
provisoria da pena decorrente de condenacdo pelo Tribunal do Juri
é constitucional, fundamentando-se no principio da soberania dos
veredictos (CF, art. 5%, XXXVIII, c)”.

Noutro prumo, o que se observa, a bem da verdade, é que a
modificagdo legal ndo apeteceu resguardar a soberania dos veredictos
mas, em outro prisma, escalonou a puni¢ao de acordo com gravidade
do crime, a despeito da existéncia de um duplo grau de jurisdicado que,
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ainda nao podendo decidir pelo Juri, tem competéncia para anula-lo.
Assim também, entende o STJ que com a suspensao do julgamento do
tema, nao raras vezes, decidiu pelo afastamento da execucdo da pena
proviséria no tribunal do juri e a prevaléncia das ADC’s 43, 44 e 54
como serd demonstrado mais a frente.

A priori, no que concerne a soberania dos veredictos, cabe
esclarecimentos, que culminaram no melhor entendimento do
principio da presuncéo de inocéncia e na clara validagdo juridica das
decisoes do ST]J.

2.2 A SOBERANIA DOS VEREDICTOS

Como mencionado, a soberania dos veredictos é um importante
principio do Tribunal do Juri, resguardado pela constitui¢do. Logo,
como todo principio, deve ter sua aplicacdo dosada pela realidade
do caso concreto, pois, diferentemente das regras, ndao atuam
exclusivamente sob a dtica do cumprimento ou descumprimento,
ao contrario, adequando-se as nuances da realidade material para
trazer serventia eficaz. Assim, quanto a teoria das normas e principios
esclareceu o reconhecido jurista Robert Alexy:

Principios sdo, por conseguinte, mandados de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfacdo nido depende
somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. “O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes” (ALEXY, 2008, p. 90).

Portanto, ndo ha duvidas de que a decisao do Juri é soberana
e deve ser respeitada, de maneira que a Juiz algum ou a Colegiado
algum, cabe a modificacdo do mérito das decisdes, sendo, por outro
juri em casos de anulagdo do anterior. Apesar disso, cabe elucidar
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que soberania do juri e soberania dos veredictos sao nomenclaturas
juridicas distintas. Na realidade, a soberania do juri diz respeito a
impossibilidade de este sofrer substituicao, enquanto que, a soberania
dos veredictos tem ligacdo com a inexigibilidade pelo Juiz, de sentenca
contraria a decisdo proferida pelo Juri. Ou seja, aquela diz respeito
a soberania do 6rgao e este, a soberania das decisOes deste drgao.
(CAMPOS, 2018, p. 9).

Ainda assim, o questionamento que se faz é se o principio da
soberania dos veredictos poderia sopesar indiscriminadamente
em desfavor de outro importante principio constitucional: nio
culpabilidade ou presuncao de inocéncia. Ha que se pensar quanto a
ponderagdo de principios como esclareceu a teoria de Robert Alexy a
fim de que esta aparente colisdo principioldgica seja desembaracada.

Neste ponto, a indagacdo como feita por Cezar Bitencourt em
citagdo a

Frederico Marques traz necessaria elucidacdo inicial sobre o
tema quando diz:

Consistira, porém, essa soberania na impossibilidade
de um controle sobre o julgamento, que, sem subtrair
ao juri o poder exclusivo de julgar a causa, examine
se ndo houve grosseiro error in judicando? De forma
alguma, sob pena de confundir-se essa soberania com
a onipoténcia insensata e sem freios”(BITENCOURT
apud MARQUES 2021,p. 35)

Nao se pode olvidar que o sistema juridico deve guardar
interpretacao coesa e justamente por isso, a soberania dos veredictos
nao tem - ou nao deveria ter faculdade para apartar demais principios
constitucionais. Observa-se, pois, que a insistente tentativa de
classificar a soberania, neste caso, macula a presunc¢ao de inocéncia, a
ampla defesa e em fungao disso, compromete o devido processo legal.

Se ao contrario fosse, e a lei quisesse pleitear ao tribunal do juri,
decisdo que ndo suporta questionamento, o artigo 593, III, ‘d, nao teria
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elencado a possibilidade de apelacao em desfavor das condenacdes
do juri quando manifestamente contraria a prova dos autos. Como
resultado, se submetem ao duplo grau de jurisdicdo possuindo
valoracao relativa que nio se abstém das avaliagdes jurisdicionais em
graus distintos de avaliacdo. Consoante:

[...] embora a competéncia do Juri esteja definida
na Carta Magna, isso ndo significa dizer que esse
6rgio especial da Justica Comum seja dotado de
um poder incontrastavel e ilimitado. As decisOes
que dele emanam expdem-se, em consequéncia,
ao controle recursal do préprio Poder Judicidrio,
a cujos Tribunais compete pronunciar- se sobre a
regularidade dos veredictos. E que, em tal hipétese,
o provimento da apelacao, pelo Tribunal de Justica,
nfo importara em resolugdo do litigio penal, cuja
apreciacdo remanescerd na esfera do Juri. (LIMA,
2020, p. 1445 e 1446)

Conquanto a soberania exista, ndo suspende, entdao, o reexame
fatico e probatério dos contextos outrora apreciados pelo juizo a quo,
podendo sofrer alteragdes, inclusive, em detrimento de eventual
revisdo criminal. Verdadeiramente, o status soberano do juri deve
ser entendido, também, como garantia do acusado, ndo podendo
desta forma, violar demais direitos fundamentais que coexistem na
existéncia de um julgamento.

2.2.1 0 DUPLO GRAU DE JURISDICAO NAS DECISOES DO JURI

Categoricamente, a andlise em segunda instdncia ndo autoriza
a supressao da instancia inferior, limitando-se a apreciacao a matéria
discutida. Muito embora nao presente na CF/88, o duplo grau de
jurisdicdo foi consagrado pela na Carta Americana de Direitos
Humanos (art. 8.2, ‘h’) que fazem parte do artigo 5° por fora de seu
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§ 2°, sendo que ingressou no ordenamento juridico enquanto norma
supralegal. (LOPES JR, 2020, p. 1510).

O jari ndo pode se afastar desta caracteristica organizacional do
6rgao juridico e, também por isso, ndo deve tornar compulsoria prisdo
antes do transito em julgado. Discorre-se que, a legislacao, enumerou
ndo s6 uma, mas quatro possibilidades de alteracdo de uma sentenca
proferida no dmbito do jari, todas consignadas no artigo 593, III do
CPP, que passa-se a demonstrar:

III - das decisdes do Tribunal do Juri, quando: a)

ocorrer nulidade posterior a pronincia;

a. for asentenca do juiz-presidente contraria a lei
expressa ou a decisdo dos jurados;

b. houver erro ou injusti¢ca no tocante a aplicacdo
da pena ou da medida de seguranca;

c. for a decisdo dos jurados manifestamente
contraria a prova dos autos.

Destaque-se, mais, que o §3° do referido dispositivo legal,
esclarece que em caso de configurada a hipdtese da alinea ‘d’, sera
procedida a anulagdo do julgamento, submetendo-se o réu a novo
julgamento, com novos jurados. Nota-se, em conclusdo, que nao
somente se submete ao duplo grau de jurisdi¢do, como também, sdo
passiveis de anulacdo as decisdes tomadas pelo juri e em virtude de
sua soberania, diferentemente dos demais crimes, aqueles pelo juri
julgados, possuem rol taxativo de possibilidade recursal.

A doutrina esclarece e alerta ainda, para a necessidade natural
humana de receber uma possibilidade de modificar sua condenacao,
como verdadeira demonstracdo da indignacao pela sentenca
condenatdria. é, grosso modo, uma caréncia psicoldgica em receber
nova avaliacao quanto aquilo que lhe restou desfavoravel, mesmo que
se mantendo inalterada. (LIMA, 2020, p. 1730).

Cabe recurso entdo, quando da nulidade posterior a pronincia
que, cumpre elucidar: pode ndo guardar relagdo alguma com o mérito.
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Ora, se 0 processo ndo seguir o procedimento correto quanto a um ato
processual relevante, ou, ainda, uma colheita de provas, o resultado
pode gerar prejuizo ao réu, inclusive, na formacgdo de opinido do juri.
Portanto, a alinea ‘a’, nada mais faz do que resguardar as formalidades
processuais que formam o devido processo legal.

De igual modo, a alinea ‘D’, zela pela legalidade no que tange a
necessidade de que a sentenca seja proferida em conformidade com
a legislacao processual, bem como, respeitando a j4 demasiadamente
esclarecida soberania dos veredictos. Seguida da alinea ‘c’ que protege
o réu contra erro ou injustica quanto a aplicacdo da pena ou medida
seguranca. Como explica Renato Brasileiro de Lima: “decorrera
de inadequada individualizacao da pena ou aplicacdo da medida de
seguranca em face dos elementos de prova existentes, como sucederia
com a fixacdo de pena-base elevada sem a justa valoracdo de aspectos
favoraveis ao condenado”.

(LIMA, 2020, p. 1828).

Em sede de conclusdo, a soberania dos veredictos do Juri,
ndo desobriga este 6rgdo judiciario do respeito ao duplo grau de
jurisdicao, mesmo quando se tratar do mérito das decisdes proferidas
pelo préprio conselho de sentenca, como no caso da alinea ‘d’. Sobre o
tema, conclui Cezar Bitencourt:

A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri ndo
os torna imunes a submisséo ao principio do duplo
grau de jurisdicdo, inclusive quanto ao exame de
mérito, especialmente na hipétese de decisdo
manifestamente contra a prova dos autos (art. 593, III,
d, do CPP). As previsoes dos demais incisos tampouco
resultam afastadas da apreciacdo do segundo grau,
inclusive matéria fatica que implique nulidades,
capituladas nos incisos I, II e III do mesmo artigo
supramencionado. Fosse verdadeiro esse raciocinio
simplista, ndo haveria fundamento no apelo aos
Tribunais de segundo grau, negando-se vigéncia ao
dispositivo acima referido. (BITENCOURT, 2021, p. 33)
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Sanada a problematica e consolidava a aplicagdo do recurso que,
é, contraria, portanto, a ideia da execucdo proviséria da pena, passa-
se a dirimir o conceito da presuncao de inocéncia e sua ligacao direta
com a nao execucao da pena anterior ao transito em julgado.

2.3 CONSIDERACOES ETIMOLOGICAS E ESTRUTURAIS
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Esclarecido que a soberania dos veredictos nao pode se sobrepor
ao direito fundamental a presuncdo de inocéncia e que, o efeito
suspensivo da apelagdo, nao relativiza a dita autoridade proveniente
da decisdo do conselho de sentenca, é imperioso a analise estrutural
da ndo culpabilidade a fim de melhor compreender seu cardter
imprescindivel a manutengdo de um processo constitucionalizado. A
priori, relevante é a exposicao de sua conjectura legal, que se faz junto
ao artigo 5° LVII da CF. Assim dispds o legislador:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)
LVII - ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria;

Discursa Eugénio Pacelli que “toda privacdo de liberdade
antes do transito em julgado deve ostentar natureza cautelar, com a
imposicdo de ordem judicial devidamente motivada” (PACELLI, 2020,
de modo que, a menos que seja estritamente necessario, ninguém
podera ter sua liberdade cerceada antes do transito em julgado.
Destaca-se que as prisdes cautelares nao tem natureza punitiva, nao
sendo processualmente, uma antecipagdo da pena, mas tdo somente
visam resguardar o processo penal, evitando que o acusado cometa

Execucao provisoria da pena no Tribunal do Juri:
principios constitucionais e a (i)legalidade da medida



Thais Diniz Silva de Carvalho

novos crimes , destrua provas ou, ainda, construa qualquer tipo de
embaraco ao andamento processual, por exemplo, fugindo. Nada
tem a ver com execucao provisoria e se da desde que apresentados os
requisitos do artigo 312 CPP.

A presuncao de inocéncia de que se fala, visa afastar a punicao
antecipada. Essa sim, certamente, avilta os procedimentos necessarios
a condenacao. Isto porque, sem coisa julgada, nao hé que se falar em
execucido, a menos que, por incidentes processuais o réu ja estivesse
cumprindo pena ou, caso fique demonstrada a sua imprescindibilidade
em algum momento do processo. Frise-se, portanto, que ainda
ocorrendo prisdo, apds a sentenca, mas antes da decisdo recursal -
se for o caso -, ndo deveria ter funcdo de execucao, sendo somente
cautelar fundamentada em necessidades reais.

O questionamento que se faz, entdo, ndo é a possibilidade de, se
necessdrio, aplicar a prisdo preventiva apos a sentenca condenatéria
mas, na autorizacao legal de efetivar a execucao antes da formacao da
coisa julgada. As observacdes no que tangem este instituto juridico,
bem como ao transito em julgado, serdo feitas oportunamente, em
esclarecimento a inconstitucionalidade do art. 492, I, ‘e’.

Sob esta perspectiva, a presungdo de inocéncia é um
desdobramento do devido processo legal, que atua em trés momentos
do procedimento: durante a instrucdo - dando a presuncao relativa de
ndo-culpabilidade -, valorando as provas em favor do réu em havendo
duvidas da autoria e como parametro de tratando no decorrer da lide
(ou simplesmente processo, para aqueles que entendem haver lide no
processo penal). (AVENA, Norberto, 2019, p. 110).

2.3.1 BREVE ANALISE HISTORICA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Ideia advinda do Direito Romano, a presunc¢do de inocéncia
sofreu uma perda de valor durante a j4 mencionada idade média, com
os aparatos punitivistas instituidos com poder arbitrario. Na realidade,
qualquer indicio de cometimento de infracdo, ainda que sem a menor
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comprovacao, seria razao plausivel a punicao - a época efetiva também,
por meio da tortura -. Como explica Aury Lopes Junior: “Um boato e
um depoimento constituem, juntos, uma semi prova e isso é suficiente
para uma condenacao”. (LOPES JR, 2022, p. 40).

Retomada com a Declaracdo dos Direitos do Homem em 1789,
a ndo culpabilidade sofreu, posteriormente, sensiveis e pontuais
alteracbes em sua aplicagdo a medida que o mundo passou por
revolugOes ditatoriais. Como pressuposto de um processo penal
acusatorio, suportou as mazelas instdveis de momentos fascistas,
ganhando instabilidade ao longo dos anos.

Nao por acaso, Vincenzo Manzini, jurista da Itdlia fascista
do século, postulava a ideia de que a imputacido deveria ostentar
presuncao de verdade, ndo o réu, presuncdo de inocéncia, de modo
que, os indicadores da condenacdo serviriam para atribuir a culpa.
Prelecionava tal ideia sob a seguinte premissa de que “como a maior
parte dos imputados resultavam ser culpados ao final do processo, ndo
hé o que justifique a protecdo e a presuncao de inocéncia.”(LOPES JR,
2022, p. 40). Ensina Luiz Regis Prado:

O processo penal com ares inquisitdrios era aceito
sem oposicoes da sociedade e, muitas vezes, do
proprio acusado. Por tais motivos, importante se faz
aressalva de que ndo podemos analisar e questionar
o sistema processual penal da Idade Média a partir
dos nossos atuais conceitos de direito e respectivos
principios fundamentais - constitucionais penais
- ora existentes, ou ainda, tomando-se por base as
garantias processuais penais hodiernas. (PRADO,
2020, p. 203)

Entdo, fundamentado em ideais iluministas, de que, a menos que
a lei proiba, ndo é necessaria a permissdo para agir ou deixar de agir
qualquer que seja a situacdo, fazendo entdo, necessaria, a presenca
de um Estado que pune respeitando a liberdade individual de cada
um. Neste diapasdo, Beccaria sustentou a nao culpabilidade como
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principio necessario a jurisdicdo, de modo que: “ a tutela dos bens
juridicos e a resolucdo de eventuais conflitos desta natureza passaram
a fazer parte exclusivamente da atividade jurisdicional do Estado, pois
este passou a deter permanentemente o monopdlio da justica com o
fito na pacificagdo social [...]” (PORTO, 2015, p.25)

Isto posto, foi consagrada a ideia de que, ainda que o Estado
agora detivesse poder de punicao, é preciso que a restricao da
liberdade tenha pardmetros, vedando o infundado exercicio do
jus puniendi. No Brasil, como jé arguido, a ideia foi consagrada com a
Constitui¢do de 1988, advinda em um momento p6s golpe militar, sob
a otica de afastar, em tese, discricionariedades, fortificando o Estado

Democratico de Direito.

2.3.2 AS DIMENSO#S DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia se baliza em trés
ramificagbes que funcionam como maneiras de interpretacdo e
auxiliam na efetividade do instituto durante a marcha processual. Em
ultimo recurso, é a manifestacdo do vasto rol de direitos fundamentais
diretamente atrelados a este fundamento que se destina a proteger.
Representa, entdo, a obrigatoriedade do Estado em demonstrar ndo
s6 a culpa, mas a culpabilidade do agente, “sob pena de voltarmos ao
total arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de direitos e
garantias individuais e a imposicao de sancdes sem o devido processo
legal e a decisdo definitiva do 6rgdo competente” (MORAES, 2022, p.
157).

Recepcionado pela CF/88, o principio evidencia sua eficdcia
fundamentando-se nas normas de tratamento, de probatéria e de
julgamento. A primeira, como indicativo do préprio nome, é a garantia
de que o acusado seja tratado como inocente até eventual condenagdo
com transito em julgado. Este tratamento inclui parametros intra e
extra processuais, eis que, nem o Magistrado, nem as pessoas alheias
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ao processo devem atabafar o réu em julgamentos que, de algum
modo, relativizam seu status de inocente.

Significa dizer, igualmente, que o processo - ou a situacao que
gerou sua existéncia -, ndo deve ser utilizado para gerar duvidas
quanto a ndo culpabilidade anterior a coisa julgada. Justamente por
isso, a midia deve ser limitada quando porventura atingir a garantia
individual daquele que suporta a acusagdo, em prol de evitar que o
alvoroco midiatico dissemine na sociedade, concepgdo de culpa,
imputando este juizo de imputacao ao réu. ( LOPES JR, 2022, p. 41)

Em complemento, a regra probatdria imputa a acusacio -
enquanto sujeito processual-, o dever de demonstrar provas suficientes
que levem a condenagio, sendo vedada a inversdo do 6nus da prova,
como acontece no Direito Civil. Trata-se de norma que impede, por
exemplo, que uma condenacgdo seja fundamentada em em meras
suposicgoes e persiste na “ garantia de ser julgado com base em “prova”
e nao “meros atos de investigacao” ou “elementos informativos” do
inquérito” (LOPES JR. 2022, p. 41).

Acerca da norma de julgamento, parte da doutrina sustenta que
é parte integrante da regra probatéria incluindo nesta norma outros
fundamentos, a saber: a comprovacao de existéncia do fato, seguindo
um devido processo legal, respeitando o siléncio do acusado, que ndo
tem, sob nenhuma hipétese, dever de produzir prova contra si mesmo
ou auxiliar sua verificacdo (LIMA, 2020, p. 48). Sem embargos, Aury
Lopes Junior esclarece a diferenca entre os institutos da seguinte
maneira:

é uma “norma para o juizo”, diretamente relacionada
a definicdo e observancia do “standard probatério”,
atuando no nivel de exigéncia de suficiéncia pro-
batéria para um decreto condenatério. Difere-se
da norma probatdria na medida em que atua na
perspectiva subjetiva, ao passo que as regras
probatorias tém natureza objetiva. Trata-se de uma

regra
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que incide apds a norma probatdria, pois somente
poderé ocorrer sobre o material ja produzido. (2022,
p. 41, grifo nosso)

Se diferencia, entfo, ja que nao diz respeito a norma processual
objetiva, muito além, traz congruéncia sistemadtica ao julgamento,
consolidando-o sob premissas constitucionais irremediaveis.
Concretiza, em vista disso, o in dubio pro reo fazendo prevalecer a
liberdade individual e trazendo ao plano da eficdcia as garantias ja
concedidas pela Carta Magna.

Perpassada a analise estrutural do conceito, passa-se agora a
verificacdo de um outro importante instituto juridico que é inexoravel
as decisoOes judiciais: a seguranca juridica e, neste caso, a seguranga
juridicana condenacdo e sua consequéncia nos crimes de competéncia
do Tribunal do Juri

2.4 A SEGURANCA JURIDICA NA CONDENAGAO E SUA
CONSEQUENCIA NOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

A priori, cumpre registrar que a seguranca juridica enquanto
principio, existe em andlise histéricalonginqua, comoanecessidade do
ser humano em agasalhar suas duvidas a alguma certeza; a incessante
busca pela previsibilidade para auxiliar na organizacdo da vida em
sociedade. Esta relacionado a indispensabilidade da manutencao da
ordem, afastando a instabilidade das organizacdes estatais.

Em consonancia, as garantias constitucionais e a - em
especial analise presuncdo de inocéncia, atua como contrapeso a
instabilidade que pode ocasionar uma acusagdo, funcionando como
meio a seguranca juridica. De sorte que, afasta-la ou gerar hipéteses
excepcionais de relativizacdo, é também retirar do julgamento seu
caracter fundamental de manutencao da ordem social e, via de
consequéncia, ameagar a pena a um papel tiranico inquisitorial.

Destarte:
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[...] trazendo ao acusado garantias necessdrias para
que possa defender-se das acusacbes, restando
minimizada a possibilidade de condenacao em caso
de davida, seja esta de autoria, materialidade ou outra
circunsténcia tipica.

No entendimento de José Faria Costa, “estas garantias
evidenciam uma protegdo do bem juridico-penal
legitimamente eleito...”. Assim, por este, originam-
se prerrogativas processuais ao acusado e uma
seguranca juridica a toda a coletividade, contra abusos
pelo poder do Estado e de seus representantes, em
especial dos Poderes Executivo e Judiciario. (PRADO,
2020, p. 215)

Neste prisma, as decisdes jurisprudenciais enquanto fontes do
Direito, sdo essenciais para dirimir conflitos posteriores a criagdo
das normas, ponderando sua constitucionalidade, viabilidade e
adequacao. Isto posto, cabe a analise dos Tribunais superiores e sua
volatilidade ao longo dos anos, que resvala diretamente, na discussdo
em exame.

Na construgdo da execugdo anterior o ao transito em julgado, até
o ano de 2009, quando do julgamento do HC 84.078/MG era consolidado
jurisprudencialmente o entendimento que era possivel a prisdo antes
de findados os meios recursais, desde que devidamente comprovada
com condig¢des que disciplinam as prisdes cautelares, ja advertindo
para a importidncia da ndo culpabilidade do réu. Resguardando
a dignidade da pessoa humana, a decisao modificou o rumo que
até ali havia tendo legitimidade, cabendo colacionar fragmentos
emblematicos de sua ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA

“EXECUGAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 50, LVII,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL, DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. ART. 1o, I1I, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. [...] 6. A antecipacio da execucido
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penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em
nome da conveniéncia dos magistrados - ndo do
processo penal.[.. Eis o que poderia ser apontado
como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que,
no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF nao
pode ser lograda a esse preco. [...] 8. Nas democracias
mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais.[...] E inadmissivel a sua exclusio
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstincias, as singularidades de cada infracdo
penal, o que somente se pode apurar plenamente
quando transitada em julgado a condenac@o de cada
qual. Ordem concedida. (BRASIL, 2009, p. 1-2, grifo
Nn0sso)

No entanto, em manifesta divergéncia, no ano de 2016, o STF
julgou pela volta da prisdo anterior ao transito em julgado no bojo do
HC 126.292/SP. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello,
Ricardo Lewandowski e a Ministra Rosa Weber, foi aceita a hipotese
de execucdo penal, ainda que carentes as condi¢coes de uma prisdao
cautelar, bastando que em 2° instancia, a decisdo fosse confirmada
passando a valer a seguinte tese:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL
DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucio
provisoria de acordio penal condenatorio proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinirio, nio compromete o
principio constitucional da presuncao de inocéncia
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afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicao
Federal. (BRASIL,
2016, p.1, grifo nosso)

O relator do caso, Ministro Teori Zavascki, entendeu que o
reexame de provas se mostrava efetivo quando da decisdo no Tribunal
de2%graueemseuvotovislumbroudesembaracaraquestioafirmando:
“E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de
jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza,
[...] tenha ela sido apreciada ou nao pelo juizo a quo.”(BRASIL, 2016,
p.9).

Novamente alterando o entendimento, desta vez com um espaco
significativamente menor entre as decisdes, o STF decidiu, em sede
das ja mencionadas agOes diretas de constitucionalidade 43, 44 e
54, pelo inicio da pena apenas apds o transito em julgado julgando
a constitucionalidade do artigo 293 do CPP também inserido pela
denominada Lei Anti Crime e j4 citada em ocasido oportuna. A andlise
da constitucionalidade merece esclarecimento préprio, mas a priori,
veja-se casos atinentes ao Tribunal do Juri e a execugdo imediata da
pena.

Sobre o tema, na ocasido do julgamento de HC 118.770/SP, o
Relator Ministro Luis Barroso, entendeu que a execug¢io provisoria da
pena ndo viola a nao culpabilidade, sob as premissas da soberania dos
veredictos que, diga-se de passagem, ja foi desmistificada em escrita
anterior. Em contra argumento, cabe colacionar o entendimento
aplicado pelo STJ enquanto nao finda o julgamento do tema 1068 no
RE 1235340.

Em consonéancia ao julgamento das ADCs, o referido Tribunal
Superior, tem entendido pela ndo aplicacao da execugdo provisoria da
pena em diversos julgados e cabe mencionar um recente HC, ainda do
ano de 2022, que sobre o tema definiu:

[...] 1. O STF, no julgamento das ADCs n. 43, 44 e
54, assentou a ilegalidade da execucdo proviséria da
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pena quando ausentes elementos de cautelaridade,
previstos no art. 312 do CPP. 2. Estando pendente
de julgamento no STF o Tema n. 1.068, em que
se discute a constitucionalidade do art. 492, I, do
CPP, deve ser reafirmado o entendimento do STJ
de impossibilidade de execugio proviséria da pena
mesmo em caso de condenacdo pelo tribunal do
juri com reprimenda igual ou superior a 15 anos
de reclusdo. (AgRg no HC 714.884/SP, Rel. Ministro
JESUINO RISSATO (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJDFT), Rel. p/ Acérdéo Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUINTA TURMA, julgado em 15/03/2022,
DJe 24/03/2022)

Fato é, que houve modificacdes diametralmente opostas na
ultima década que resultam também, na instabilidade do sistema
juridico e prejudicam o julgamento no contexto dos crimes dolosos
contra a vida. Até que se resolva a celeuma quanto ao tema de
repercussdo geral 1068, mantém-se a doutrina majoritaria, em ratificar
a inconstitucionalidade da prisdo anterior ao transito em julgado e o
STJ caminha no mesmo sentido.

Compreendidas as causas historicas e as evolugoes da pena,
a importancia de um Estado Democratico obediente a constituicao,
as alteracOes e as consequéncias da lei Anticrime, bem como, a
importancia da presuncdo de inocéncia e a inseguranga juridica
que da sua relativizacdo decorre, passa-se a robustecer, por
fim, os fundamentos de ordem constitucional que denunciam a
inconstitucionalidade do art. 492,1, ‘¢’ do CPP. Sobretudo, é imperiosa
a analise de demais preceitos fundamentais que afetam a tematica.
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Inicialmente, o transito em julgado da decisdo se faz com o
exaurimento de qualquer recurso que a ela possa ser aplicado. E,
pois, o que se chama de coisa julgada e se divide entre os conceitos de
coisa julgada formal e material. Nesta, ha o fim de qualquer discussao,
dando a decisdo carater de imutabilidade em termos recursais, salvo
eventual acao de revisdo criminal, se for o saco, Naquela, tém-se, por
exemplo, uma decisdo interlocutéria mista terminativa, que ainda ndo
decidindo o mérito, encerra o processo fazendo com que somente em
novo ajuizamento de demanda a situacdo possa ser reavida.

Comefeito,noprocessopenalacoisajulgadaéinexoravelaeficacia
da sentenca, sob pena do afastamento dos pilares constitucionais que
consubstanciam o devido processo legal. Conforme os ensinamentos
de Aury Lopes:

[...] o conceito de transito em julgado tem fonte e
histéria e ndo cabe que seja manejado irrefletidamente
(Geraldo Prado) ou distorcido de forma autoritaria
e a “golpes de decisdo”. Nao pode o STF, como fez
no HC 126.292 (autorizando a execugdo antecipada
da pena), com a devida vénia e maximo respeito,
reinventar concei-tos processuais assentados em -
literalmente - séculos de estudo e discussdo, bem
como em milhares e milhares de paginas de doutrina.
(LOPES JR, 2022, p. 41)

Nas decisdes do juri, muito embora néo haja obrigatoriedade na
avaliacdo técnico-juridico do Standard Probatdrio®, sendo as decisdes
pautadas por suas respectivas intimas convic¢des e desprendidos
da analise técnica das provas , ndo pode o Juiz Presidente se afastar
da aplicacdo proporcional da dosimetria, tampouco, pode haver,

3 Aury Lopes Junior esclarece que este conceito pode ser definido como “os
critérios para aferir a suficiéncia probatoria, o “quanto” de prova é necessario
para proferir uma decisfio, o grau de confirmacio da hipétese acusatéria. E o
preenchimento desse critério de suficiéncia que legitima a decisdo”. (2022, p.
166) Trata-se, entdo, da cautela minima para que uma prova seja considerada
como meio valido de confirmacéo dos fatos que teoricamente ocorreram.
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em segunda instancia, esquiva das questdes processuais formais
que interferem na consolidacdo ou nao, da sentenca proferida pelo
conselho.

E, portanto, dizer que a natureza juridica do transito em julgado,
enquanto maneira paraa efetividade do In dubio proreo- que é elemento
da regra probatéria da presuncao de inocéncia, como ja esclarecido -,
nao pode ser contingenciada ainda que no procedimento especial dos
crimes dolosos contra a vida.

Noutro prumo, cumpre registrar que a inarredavel correlagdo
entre a coisajulgada e a producio de eficdcia da sentenca condenatoria,
ndo se diminui em razdo da probabilidade de éxito no recurso
porventura pleiteado em desfavor da decisdo proferida pelo Conselho
de Sentenca e dosada pelo Juiz Presidente. Ao contrario, no bojo do
ja citado RE 1235340/SC, o Ex. relator, inferindo dados estatistico do
Tribunal de Sao Paulo, mencionou:

No periodo compreendido entre janeiro de 2017 e
outubro de 2019, foram proferidas 15.411 sentencas
pelo Tribunal do Juri, no estado de Sdo Paulo. De todas
as sentencas, menos da metade foram alvo de recurso
(7.477). Sendo que o Tribunal anulou 305 sentencas,
a pedido da defesa, e 225 sentencas, a pedido da
acusacdo. Isto é, de todas decisdes proferidas pelo
Juri, em apenas 1,97% dos casos houve a intervencéo
do Tribunal de segundo grau para, a pedido do
réu, devolver a matéria para a andlise do Juri. Esse
percentual de éxito, em se tratando de recurso
interposto pela acusacdo, é menor ainda (1,46%).
(BRASIL, 2020. p. 18-19, grifos nossos)

Genuinamente, os dados sao relevantes para analisar as
demandas e os resultados do poder judicidrio, contudo, ndo deveriam
servir de escopo para justificar a execucdo automdtica anterior ao
transito em julgado. A bem da verdade, aceitar um raciocinio simplista
que quantitativa decisdes, é nada, sendo, a mais clara convalidacao
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entusiasmada de um processo penal que vigora em favor da sociedade,
resvalando o principio pro societate’, que aparta a sistematica acusatoria
do procedimento.

Para além, em termos légicos - enquanto ciéncia filoséfica -, é
inundar a técnica juridica em um problema filoséfico de inducao que
parte de premissas universais, para justificar situacdes particulares. E
dizer, deste modo, que ndo hd problemas em justificar a validacao da
norma flagrantemente inconstitucional, ja que, sdo poucos o0s casos
em que ha éxito na modificacao pretendida.

O Direito é uma ciéncia humana aplicada e como tal, ndo deve
se apropriar demasiadamente - de parametros proprios das ciéncias
exatas, especialmente se, de algum modo, isto colocar em risco
garantias fundamentais constitucionalizadas. Nao cabe a nenhuma
jurisdicdo competente, julgar a probabilidade de absolvicdo ou de
acolhimentos recursais, eis que, a garantia da nao culpabilidade é
do réu e mais ninguém detém sua propriedade, de maneira tal, que
o status da inocéncia ndo deve ser usurpado em favor de premissas
matematicas meramente quantitativas.

3.1 HIERARQUIA NORMATIVA E EXECUCAO DA
PENA SOB A OTICA CONSTITUCIONAL

O sistema juridico brasileiro se organiza de maneira escalonada,
delimitando competéncias de matérias e possibilitando especificidades
que, harmonicamente, devem coexistir em prol da efetividade dos
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito. Em
outras palavras, a piramide kelseniana que estabelece a decrescéncia
de eficdcia a medida que se diminui a nomenclatura da lei, sendo
a constituicdo um epicentro do sistema juridico, eis que, todas as

4 Ao contrario do In dubio do reo, postula a ideia de que, havendo duvidas, prevalece
aquilo que for melhor a sociedade. Remonta conceitos inquisitdrios que trazem para
o centro da pena, a justica social, abstraindo seu papel retributivo e preventivo.
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demais, devem a ela se submeter em grau de hierarquia, curvando-se
aos seus preceitos fundamentais. (MATOS, 2009, p. 11).

Embora a teoria de Kelsen padeca de certas fundamentacdes nas
perspectivas atuais da ciéncia do Direito, ja abordava ha muito, um
importante alicerce: a constituicao, representa a regra de lei maxima
no ordenamento e as demais legislagoes devem entrar em harmonia
a partir dos seus parametros, ndo ao contrario. Seria, entao, - salvo o
problema estrutural da norma fundamental®- alei com mais hierarquia
e que deve ser colocada em pratica em todas as ramificaces do Direito.

Nesta toada, como ja pormenorizado, sendo constitucional a
presuncao de

inocéncia, bem como, tendo o STF julgado pela
constitucionalidade do artigo 283 do CPP - em sede das ja citadas ADC’s
43, 44 e 54 -, ainda, observando a redacao do artigo 312 do mesmo
dispositivo legal, a menos que exista verdadeiro periculum libertatis®
ndo h4, no ordenamento, lei capaz de legitimar a execuco proviséria
da pena no Tribunal do Juri. De sorte que, a demora no julgamento
pelo Tribunal Superior, tdo somente cria lacunas para que sejam
questionados direitos fundamentalmente instituidos.

Em avenca consequente, a presuncao de inocéncia deve
abarcar outros principios fundamentais que como desdobramento,
também sdo efetivados na medida em que se consolida o in dubio
pro reo. Afirmar o contrdrio, seria pensar um processo penal que,
mesmo desrespeitando determinadas premissas basicas, consegue
dar eficdcia a outras, o que é infringir profundamente a harmonia e
interdependéncia entre determinadas garantias.

5 Para fundamentar sua teoria escalonada, Kelsen acreditava na chamada norma
fundamental como um fundamento ainda maior que a constitui¢do, “~ ad infinitum
- uma norma hipotética fundamental - fundamento ultimo de validade. Caso
contrario, inexistente a norma fundamental (um subterftigio 16gico-argumentativo;
um argumento transcendental), admitir-se-iam pressupostos metafisicos para a
fundamentacio da ordem juridica.” (RAMIRO; HERRERA, 2015, p. 5)

6 Nas palavras de Aury Lopes Junior: “é o perigo que decorre do estado
de liberdade do sujeito passivo, previsto no CPP como o risco para a
ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da instrucéo criminal
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.” (2022, p. 287)
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A saber, o devido processo legal configura-se quando todas
as situagdes juridicas que formam o procedimento, caminham em
convergéncia com as etapas previstas pela legislagcdo, respeitando
a dignidade da pessoa humana, a legalidade, a ampla defesa e o
contraditdrio, que sdo, certamente, meios para garantir uma decisao
justa - juridicamente - e isenta de nulidades processuais. Desta feita,
macular partes do procedimento é, via de consequéncia, oportunizar
em prejuizo do réu, diminuicGes arbitrarias de seus direitos
fundamentais.

Na esteira desta realocacao inconstitucional de direitos, os
principios que deveriam existir e coexistir da maneira que menos
impactar negativamente, simultaneamente a melhor solugdo
dos conflitos, ganham entornos de maleficios majoritariamente
suportados pela parte que tem legislado seu direito & defesa. E a
tentativa de codificar a punicdo paralela ao direito de defender-se
que, em ultima consequéncia, segrega em blocos a ndo incriminagao,
como se aquele que obteve pena inferior a 15 anos, tivesse privilégios
durante o exercicio de sua defesa, enquanto aquele que superou
este patamar quando da dosimetria da pena, merece ter seu direito
relativizado.

Destarte, a interatividade dos principios processuais penais sob
a ética constitucional, faz com que a correta aplicacdo dependa de uma
praticabilidade necessariamente concomitante entre eles. De igual
modo a que no ambito do Direito Penal o principio da intervengéo
minima funciona como coroldrio ao principio da fragmentariedade
ou, no processo penal o direito a defesa agasalha sua vertente negativa
com o chamado nemo tenetur se detegere’ , a presuncdo de inocéncia
ndo pode coexistir com uma execugao provisoria anterior a formacao
de coisa julgada, que,novamente enfatiza-se: confunde o conceito

7 Este principio, para além da garantia ao siléncio, evidencia a desobrigacdo em
fornecer qualquer informagcéo - direta ou indireta - que auxilie na formac&o de prova
contra si mesmo. Disposto no art.

5%, inciso LXIII da CF, fortifica a ideia de que o réu “néo pode sofrer nenhum prejuizo
juridico por omitir-se de colaborar em uma atividade probatdria da acusacéo ou por
exercer seu direito de siléncio quando do interrogatério”. (LOPES JR, 2022, p. 45)
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de prisao cautelar e estende as fungdes da pena para ambitos que
acendem novamente ideologias inquisitoriais incompativeis com o
ordenamento e com os tratados internacionais de Direitos

Humanos dos quais o Brasil é signatario.

3.1.1 A AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO COMO
COROLARIO A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Como mencionado, as fases do procedimento penal se delimita
junto a um devido processo legal formal e material. Formal, enquanto
método que deve seguir as previsdes legais e materiais enquanto
mandamento da Constituicado Federal, pautados na razoabilidade
e na proporcionalidade (LENZA, 2022, p. 1273). Neste contexto, o
contraditorio e a ampla defesa, “ainda que distintas, sdo duas garantias
que mantém intima relacgdo e interagdo, necessitando ser maximizadas
no processo penal;” (LOPES JR., 2022, p. 30).

Em perspectiva ampla, o contraditério ndo pode ser simplificado
aum conceito reducionista de direito a resposta, é também, além disto,
a efetividade desta manifestacdo defensiva, dai a necessaria correlacao
com a garantia da ampla defesa. Na realidade, o contraditério se
faz sob uma premissa tridimensional e configura-se com: o direito
ao recebimento das informacde quanto aos atos processuais e dos
elementos que destes decorrem; a consequente manifestacao; a ndo
surpresa - ou seja, o direito de que todos as provas e substdncias
relativas ao processo sejam oportunizadas no tempo e modo legal
-; e a influéncia, de maneira que as teses apresentadas tenham real
prerrogativa de modificar ou consolidar deliberagdes, quando for o
caso.

Sobre o tema, esclarece Fredie Didier:

Nao adianta permitir que a parte simplesmente
participe do processo. Apenas isso nio é o sufi ciente
para que se efetive o principio do contraditério. E
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necessario que se permita que ela seja ouvida, é claro,
mas em condi¢des de poder influenciar a decisdo do
magistrado. Se ndo for conferida a possibilidade de
a parte influenciar a decisdo do érgéo jurisdicional
- e isso é o poder de influéncia, de interferir com
argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do
contraditério estard ferida. E fundamental perceber
isso: o contraditério nfo se efetiva apenas com
a ouvida da parte; exige-se a participagdo com a
possibilidade, conferida a parte, de influenciar o
conteudo da decisdo. (DIDIER JR., 2013, p. 52)

A ampla defesa, em consonancia, precisa existir como um
direito protegido de qualquer afastamento de direitos constitucionais,
ou sendo, verdadeiramente, ndo teria eficacia. Nao ha, deveras, defesa
em sentido amplo se alguma garantia restar cerceada, vez que, estas
sdao essencialmente importantes a construcdo de uma manifestagdo
por parte do réu que seja capaz de abarcar caminhos que o beneficiem.
¢ dizer, erroneamente, que o direito a defesa foi respeitado, ainda que
tenha sido limitada sua prevaléncia e influéncia durante a marcha
processual.

Logo, ndo hd contraditério sem ampla defesa e a reciproca
também é verdade. De igual modo, nao hé devido processo legal sem
presuncao de inocéncia, tampouco presunc¢do de inocéncia sem o
devido zelo com o contraditério e a ampla defesa. Sdo, pois, garantias
interligadas que formam uma colcha garantidora, capaz de resguardar
o interesse daquele que estd sendo julgado. No Tribunal do Jari, do
mesmo modo, afastar essa co-dependéncia principioldgica, é também
afastar garantias individuais regulamentadas no ordenamento
nacional e internacional.
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3.2 FORMA PROCESSUAL ENQUANTO MEIO PARA
EFETIVAR GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A forma processual é, em esséncia, um aparato para garantir a
obediéncia aos principios instituidos legalmente. Trata-se, desta feita,
de um método - um caminho -, para se alcangar a decisdo sem olvidar
preceitos fundamentais. Por isso, é que a materialidade do devido
processo legal se consolida com o respeito a forma e a consequente
inexisténcia de nulidades. Neste sentido, ministra Aury Lopes Jr:

A forma processual é, ao mesmo tempo, limite de
poder e garantia para o réu. Um sistema de invalidades
somente pode ser construido a partir da consciéncia
desse bindmio (limitacdo do poder/garantia), pois sdo
as duas forcas em constante tensdo no processo penal.
O processo penal é um instrumento de limitagédo do
poder punitivo do Estado, impondo severos limites
ao exercicio desse poder e também regras formais
para o seu exercicio. E a forma, um limite ao poder
estatal. Mas, a0 mesmo tempo, a forma é uma garantia
para o imputado, em situagéo similar ao principio da
legalidade do direito penal. (2022, p. 426)

Nesse sentido, como exemplo concreto da necessidade do
seguimento das fases processuais e o iminente risco aos direitos
constitucionais gerados pela questionada execugdo provisoria, cabe
analisar os desdobramentos e incidentes ocorridos no emblematico
caso da Boate Kiss, que se localizava no Rio Grande do Sul. Em apertada
sintese, no dia 27 de janeiro de 2013, a boate foi incendiada em razao
de um artefato pirotécnico que foi disparado e atingiu o teto do local,
gerando como consequéncia 242 mortos e mais de 600 pessoas feridas
(Brasil, TJRS,informativo eletrénico, 2022).

O caso que repercutiu nacionalmente, resultou na denincia dos
réus por homicidio consumado e tentado na proporcao das mortes e
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dos sobreviventes. Conforme o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, no dia 01 de outubro de 2021, o Conselho de Sentenca decidiu, nos
autos de n° 51231853020208210001, pela condenacao dos acusados,
tendo o Juiz Presidente atribuido as seguintes reprimendas: Elissandro
Callegaro Spohr (sécio da Boate) 22 anos e 6 meses; Mauro Londero
Hoffmann (sécio da boate) 19 anos e 6 meses; Marcelo de Jesus dos
Santos e Luciano Bonilha Ledo (respectivamente, produtor musical e
vocalista da banda) 18 anos. (Brasil, TJRS,informativo eletrénico, 2022)

Em continuidade, tendo sido decretada a prisdo automatica,
nos termos do artigo 492, I, ‘¢’, essa ndo pdde ser cumprida, haja vista
Habeas Corpus preventivo impetrado em favor do réu Elissandro,
junto a 1* Camara do TJRS, sob o n° 0062632-23.2021.8.21.7000,
o qual foi concedido liminarmente. No entanto, em suspensdo a
liminar concedida, o STF, no bojo da Suspensdo de Liminar 1504/RS,
determinou novamente a prisao.

Dois dias apds, o TJRS ratificou a liminar concedida e suspensa
pelo STF no referido incidente de contracautela, concedendo em
definitivo a ordem do writ. Todavia, os efeitos da concessdao também
restaram sustados pelo Ministro Luiz Fux, a época presidente do
Tribunal Superior. Por isso, desde entdo os réus aguardavam presos o
julgamento da apelagdo interposta, suportando o cerceamento de suas
liberdades.

No julgamento final da SL, fundamentou o ministro que o TJRS
ndo possui faculdade juridica para obstar suspensdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, acrescentando que hd a possibilidade
expressa de que se promova aditamento no pedido de suspensao, com
vistas a efetivar a decis@o do incidente em outras eventuais proferidas
no mesmo objeto. Sendo, veja-se trecho da decisdo monocrética, in
verbis:

Em 14.12.2021, deferi pedido liminar, com
fundamento no §7° do art. 4° da Lei 8.437/92,
para suspender os efeitos de decisdo monocratica
proferida nos autos do Habeas Corpus n° 70085490795
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(0062632-23.2021.8.21.7000), determinando-se, assim,
o cumprimento imediato das penas atribuidas aos
réus Elissandro Callegaro Spohr, Mauro Londero
Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano
Augusto Bonilha Ledo, pelo Tribunal do Juri.

E cedico que a autoridade desse pronunciamento
apenas pode ser alterada ou revogada no admbito
do préprio Supremo Tribunal Federal, pelas vias
recursais proprias. Nesse sentido, nenhuma deciséo
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, ainda que em sede de julgamento de mérito
do habeas corpus, teria o condido de sustar, direta
ou indiretamente, os efeitos da decisdo suspensiva
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena
de inadmissivel inversdo de instancias.

Ademais, o §9° do art. 4° da Lei 8.437/92 é explicito
ao afirmar que “a suspensio deferida pelo Presidente
do Tribunal vigorara até o transito em julgado da
decisdo de mérito na acdo principal”.

Por sua vez, consigno que, no ambito das suspensoes,
o § 8° do artigo 4° da Lei 8.437/1992 prevé
expressamente a possibilidade de aditamento do
pedido de suspensao, a fim de que haja a extenséo dos
efeitos de decisdo proferida no ambito do incidente de
contracautela a outras decisdes com idéntico objeto.
(SUSPENSAO DE LIMINAR, 1504/RS, Relator: Min.
Luiz Fux, Data de Julgamento 30/12/2022, Data de
Publicacdo: 09/01/2023)

Ocorre que aapelacdologrou éxito em seus pleitos e acondenagado
proferida pelo conselho de sentenca foi anulada, fazendo com que os
réus, presos desde dezembro de 2021, tivessem sua prisao revogada
quando da anulacdo, que ocorreu quase 8 meses depois, em agosto
de 2022. O Juiz Presidente Ex. Orlando Faccini Neto, na sentenca
condenatdria em 1° grau, assim pontuou:
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Eis o quadro: desde sempre, este subscritor
entendeu pela exequibilidade das decisdes do
Juri, maxime ja tendo havido desprovimento de
recurso da pronuncia; hd lei, expressa, viabilizando
a execuc¢do da condenacdo superior a quinze anos,
como na espécie, nos casos do procedimento de
Jari; ha precedente do Supremo Tribunal Federal
neste sentido e, na discussdo mais recente, em RE,
dois votos favoraveis a tese ja foram proferidos,
constituindo, até essa altura, maioria. Presume-se
a constitucionalidade das leis. H4 de se prestar
reveréncia as vitimas e aos familiares dos que
pereceram, conferindo minima efetividade a um
julgamento que acontece muitos anos apés os fatos.
Até quando esperar, se refutado este ponto de vista?
A trilha recursal das multiplas instincias brasileiras
jé foi percorrida ap6s a conclusao da primeira fase
do procedimento e sé- lo-4 novamente, parece
induvidoso, mormente se o manejo de recursos for a
garantia de que durante a sua tramitagdo os acusados
néo sofrerdo quaisquer consequéncias. Isto tudo nédo
se pode aceitar. (BRASIL, Tribunal de Justica, Porto
Alegre, 1° vara do Juri, 2021, Juiz Dr. Orlando Faccini
Neto, p. 42-43, grifo nosso)

Data maxima venia, os argumentos colacionados evidenciam a
convic¢do domagistrado e, explicitamente, trazum apelo ao sofrimento
emocional - sem ddvidas, inenarravel - suportado pelos familiares das
vitimas. Nada mais é, senfo a corporificacdo do principio pro societate
que, como ja demonstrado, mostra-se flagrantemente incompativel
com as normas de um sistema penal e processual acusatdrio.

Nao obstante a inestimavel perda suportada por cada individuo
que sobreviveu a tragédia, sem mencionar, € claro, aqueles que tiveram
suas vidas findadas, ndo pode o direito processual penal funcionar
como aparato de justica, tampouco se confundir com um instrumento
de vinganca, nem mesmo nos casos de competéncia do Tribunal do
Juri. Efetivamente, a norma processual deve prevalecer com a mesma
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intensidade e validade, sendo que “o sistema de nulidades funciona
a servico do réu pois o sistema de garantias constitucionais assim se
estrutura, como mecanismo de tutela daquele submetido ao exercicio
do poder” (LOPES JR., 2022, p. 426).

Confirmando este raciocinio, na anulacdo proferida em 2°
instancia por dois votos aum, o ex. Desembargador Jayme Weingartner
Neto citou em seu voto:

Os atos praticados foram atipicos. As regras vigentes
foram descumpridas. Foram descumpridas no
sorteio de nuimero excessivo de jurados, e foram
descumpridas na realizacdo de trés sorteios, sendo o
ultimo flagrantemente fora do prazo legal (24/11/2021),
a menos de dez dias uteis da data da instalacdo da
sessdo (1°/12/2021)” (Brasil, TJRS, Comunicacao, 2022)

A vista do exposto, fica demonstrada a necessidade que a
forma seja atendida, mesmo nos julgamentos de competéncia do Juri
Popular. Trata-se, na realidade, de uma imperiosa harmonia prépria
a um ordenamento consolidado democraticamente, consolidado em
premissas basilares de direitos internacionalmente reconhecidos,
como fez o Brasil com a CF/88.

O caso retratado representa um exemplo real dos perigos em
se permitir o inicio da execugdo anterior ao transito em julgado, uma
vez que o processo, instrumento para aplicacdo adequada do direito
material penal, é dindmico e pode suportar importantes modificagoes,
as quais podem influir em alteragdes na decisdo condenatdria. Desse
modo, o baixo nimero de anulagoes trazido pelo ministro Luis Roberto
Barroso, em seu voto inicial no RE 1.235/340/SC, nao pode conduzir a
conclusdo pela constitucionalidade da execucédo proviséria em debate.

Verdadeiramente, ndo cabe ao poder judicidrio estipular as
chances matematicas da absolvicdo de um réu, mas antes, tem dever
de apurar, em atencdo ao arcabouco probatdrio, a existéncia, ou
ndo, de injusto penal passivel de imputacao de sancdo. Esta é, sendo
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a premissa basilar do principio da presuncdo de inocéncia, cuja
importancia foi reiteradamente evidenciada nesta pesquisa.
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Pela observacdo dos aspectos analisados, percebe-se que a
estrutura punitiva construida no Direito brasileiro atual, em alguns
momentos, ainda reverbera ideologias de ordem inquisitorial, ao
menos em sua esséncia. Significa dizer que as mazelas que assolaram
a construcdo da concepcao da pena ainda hoje, repercutem em
conviccdes que, vez ou outra, - infelizmente - tornam-se legitimas no
que tangem sua legalidade, eis que sdo instituidas no ordenamento
juridico.

O imagindrio punitivo perpassa, portanto, perspectivas
histéricas e sociais que interferem no modelo de justica. A bem da
verdade, os fragmentos da inquisicdo da idade média, as ambicgdes
econdmicas e comerciais do iluminismo e a metodologia escravista,
sdo pontos importantes na investigacao da evolucdo da pena e auxilia
a conclusdao de que, a politizagdo do poder legislativo, retoma e
contamina o Estado Democratico de Direito daquilo que um dia, se
apeteceu afastar: a falsa ideia de que a repressido esta diretamente
ligada a diminuicdo da criminalidade. De sorte que, o eficientismo
penal por vezes entendido enquanto meio para alcancar a paz social,
nada mais faz do que possibilitar o cerceamento da liberdade em prol
da sociedade, esquivando-se dos direitos individuais daquele que
suporta a pena.

Destarte, sustentar a ideia de que punir abundantemente
carrega como resultado a efetividade da pena imputada, traz a baila
um problema estrutural de ordem intrinseca: o aprisionamento
¢é tido como meio de correcdo inarredavel e, por isto, a avaliagdo
da censurabilidade do tipo penal pode tornar fidedigna uma
punicao aplicada a quem dos parametros constitucionais penais. A
consequéncia é um flagrante retrocesso e relativizacao das garantias
em favor da falsa percepcao de que determinadas condutas levam ao
“merecimento” da privacao da liberdade.

Revigorandoaansiedade social peloencarceramento, alei13.964,
consagra como Pacote Anticrime, traz consigo redagoes que maculam
o sistema acusatério e retiram do acusado garantias ja legalizadas.
Simultaneamente, também em um passo de recuo a ascensdo da
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sistematica acusatoria, a Jurisprudéncia Patria, suspende desta lei,
alteragcOes que poderiam robustecer um procedimento imparcial e
isento de nulidades formais processuais, como por exemplo, o juiz das
garantias.

Em um apelo eficientista, foi alterado o artigo 492, I, ‘¢’ do
CPP, possibilitando a execucdo provisdria da pena no Tribunal
do Jari, quando a pena a ser suportada for maior do que 15 anos.
Consubstancia-se o argumento, sob a perspectiva de que, sendo o juri
soberano, deve sua decisdo prevalecer. Todavia, restou comprovado
nos estudos que a soberania do juri ndo afasta a incidéncia do duplo
grau de jurisdicao, tampouco deveria ser conddo para condicionar a
presuncao de inocéncia que é garantia fundamental.

No que concerne a presuncdo de inocéncia, sendo dividida
em trés prismas (regra de tratamento, probatdria e de julgamento),
tem suportado ja ha algum tempo, a volatilidade das decisdes
jurisprudenciais que interferem, inclusive, na seguranca juridica da
condenacdo. Em 2009, modificando seu entendimento, o STF decidiu
pelo inicio do cumprimento de pena somente apds o transito em
julgado da sentenca e em 2016, diametralmente oposto, decidiu pela
legitimidade da prisdo anterior a formacgéao da coisa julgada. Em nova
alteragdo, no dia de 2019, sob o bojo das ADC’s 43, 44 e 54, decidiu
retomar o entendimento consolidado em 2009, deixando, contudo,
uma nuvem cinzenta na execuc¢ao anterior ao transito em julgado no
ambito do tribunal do juri. O caso, portanto, aguarda o julgamento do
tema de repercussdo geral 1068 que, recentemente (8/11/2022) teve
seu julgamento suspenso por vista do EX. Ministro André Mendonga.

Verificados os encalcos inquisitoriais, a inseguranca juridica e a
inconsisténciasistematicadaexecugdo provisoria-quendose confunde
com o instituto das prisdes cautelares -, constréi-se a afirmativa
de que a modificacdo trazida pela lei em exame é, genuinamente e
materialmente, inconstitucional. Na realidade, sendo a CF/88 a lei
de maior hierarquia no ordenamento e devendo os principios se
moldarem no caso concreto da maneira que menos acarrete prejuizo
e melhor solucione o conflito, a alteragdo da lei padece de coeréncia
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e adequacgdo constitucional, sendo coerente que o Tribunal Superior
decida pela sua inconstitucionalidade.

Com efeito, obstruir a grandiosidade da fesuncdo de inocéncia
é, também, contaminar o devido processo legal, o contraditério em
sua visdo tridimensional e, via de consequéncia, limitar a ampla
defesa. Indubitavelmente, a sequela de um processo alheio as
garantias individuais do acusado, resultam no declinio da ordem
juridica e a demora para decidir a questdo, vem acalorando discursos
incompativeis com as fun¢des da pena em sua esséncia, evidenciando
um clamor pela punicdo que em nada se associa a caracteristica
retributiva e preventiva da pena.

Em conclusao, tem-se que as formas procedimentais sao meio
para alcancar as garantias e, portanto, a pena posterior ao transito
em julgado da sentenca condenatdria é o caminho que consolida a
presuncado de inocéncia. Pelo exposto, restou superada a justificativa
para a execugao provisoria da pena, ao passo que, resiste sua manifesta
incongruéncia com a Carta Magna.

Verdadeiramente, o direito processual penal é instrumento
para a aplicacdo da lei penal que, por natureza, existe sob a ética da
intervencao minima. De igual modo, o procedimento, deve reforcar
as protecdes dadas pelo poder constituinte, fugindo de situagdes que
tornem anulem - sob a dtica constitucional - algum dos seus atos
processuais. é dizer, entdo que a alteragdo carece de fundamentagio
principioldgica para existir e padece de eficdcia quanto a regulagdo da
sociedade e diminuicao das condutas delituosas.
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