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RESUMO

O presente trabalho consiste em uma andlise critica, doutrinaria e jurisprudencial da
inconstitucionalidade do artigo 492, | do Cédigo de Processo Penal, haja vista as alteracdes
trazidas pela Lei 13.964/2019 consagrada como Pacote Anticrime. Nesse diapasdo, seréo
analisados fatores historicos que interferiram na configuracdo do sistema punitivo hodierno,
assim como, apontados 0s possiveis contornos penais que corroboraram a reverberacdo de
politicas excessivamente punitivistas que insistentemente relativizam garantias constitucionais.
Ainda, sera demonstrado que a presuncdo de inocéncia ndo foi observada na alteracdo trazida
pela lei em exame, gerando excec¢do legal a regra da execucao posterior a formacao de coisa
julgada. Observa-se que as jurisprudéncias patrias, muito embora tenham oscilado na Gltima
década, também confirmam atualmente a inconstitucionalidade da pena anterior ao transito em
julgado. Perpassada a anélise metodoldgica bibliogréafica e descritiva por meio dos dispositivos
legais que permeiam a questdo, restou evidenciada a flagrante incongruéncia da execucédo em
estudo ante um sistema penal acusatério, concluindo pela sensivel necessidade de declara-la
contréaria a garantia da Carta Magna, afastando, via de consequéncia, sua aplicacdo no sistema
judiciério brasileiro.
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ABSTRACT

The present work consists of a critical, doctrinal and jurisprudential of the unconstitutionality
of article 492, | of the Code of Criminal Procedure, in view of the changes brought by Law
13.964/2019 enshrined as the Anti-Crime Package. In this vein, historical factors that interfered
in the configuration of the current punitive system will be analyzed, as well as, pointed out the
possible penal contours that corroborated the reverberation of excessively punitive policies that
insistently relativize constitutional guarantees. Furthermore, it will be demonstrated that the
presumption of innocence was not observed in the amendment brought by the law under
examination, generating a legal exception to the rule of execution subsequent to the formation
of res judicata. It is observed that the national jurisprudence, although they have fluctuated in
the last decade, also currently confirm the unconstitutionality of the sentence prior to the final
and unappealable decision. Once the bibliographical and descriptive methodological analysis
has been carried out through the legal provisions that permeate the issue, the flagrant
incongruity of the execution under study before an accusatory penal system remains evident,
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concluding by the sensitive need to declare it contrary to the guarantee of the Magna Carta,
removing, via consequently, its application in the Brazilian judicial system.

Keywords: Anti-Crime Pack; No-guilt; Provisional execution; Unconstitutionality.

INTRODUCAO

Em primeiro exame, os crimes dolosos contra a vida se externam por meio de condutas
que repercutem socialmente com um alto grau de reprovabilidade, fazendo com que a cobranca
popular pela punigcdo em relacdo a esses delitos seja substancialmente maior. Por isso mesmo,
0 procedimento que eventualmente resulte na condenacdo, exige adequacdo as garantias
constitucionais e processuais penais dos acusados, sob pena de mostrar-se despreocupado com
a efetividade dos principios basilares do ordenamento juridico brasileiro.

O sistema penal, portanto, deve vislumbrar a intervencdo minima e consuma-la em
coeréncia aos demais pilares angulares do direito material e processual penal, asseverando a
legalidade como instrumento indissociavel do procedimento. De sorte que afastar o devido
processo legal em crimes que culturalmente sdo mais censurados, nada mais € do que promover
verdadeira desigualdade entre os réus, usando como justificativa a gravidade abstrata do
suposto delito cometido.

Neste diapasdo, pensar um procedimento especial que viola a sistematica do
ordenamento juridico, criada e inserida no Cddigo de Processo Penal, por uma lei
essencialmente politica é, a bem da verdade, se afastar de pardmetros acusatorios e retomar -
de maneira infeliz - retalhos de um processo penal inquisitorial. Sobretudo, a banalizacdo da
ampla defesa remonta a realidade de um contraditdrio escasso, violado pela discricionariedade
do Juiz de decidir se deve manter em liberdade individuo que sequer suportou o transito em
julgado de sentenca condenatdria.

Em atencdo a tal probleméatica, o presente artigo objetiva demonstrar a
inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena anterior ao transito em julgado,
abordando os principios constitucionais e a sistematica acusatéria que deve existir no curso do
rito especial do juri. O exame se d& por meio de andlise doutrinaria e legislativa, construindo
criticas aos controversos entendimentos jurisprudenciais que permeiam a entrave.

Dessarte, evidente a relevancia da teméatica em estudo, tendo em vista a inarredavel
necessidade de manter um processo penal constitucionalizado. A divisdo dos aspectos
abordados dar-se-a da seguinte maneira: analise inicial de fendbmenos sociais que corroboram a
exacerbacdo da punitividade, a construcao da pena e seus resquicios de ordem inquisitorial no
sistema acusatorio atual, a relevancia da presuncdo de inocéncia e seu sopesamento em relacédo
a soberania dos veredictos, vislumbrando evidenciar a patente inconstitucionalidade na
execucéo anterior a formacéo de coisa julgada.

1 IMAGINARIO PUNITIVO E JUSTICA SOCIAL

Inicialmente, é importante consignar que pensamento juridico penal nasce na sociedade
moderna envolto a um notavel conflito: de um lado, a expansédo dos discursos e ideais voltados
a dignidade da pessoa humana e, do outro, o flagrante desenvolvimento do pensamento
individualista préprio da modernidade iluminista. Inaugurou-se, entdo, aquilo que Durkheim
nomeou como solidariedade organica, caracterizada pela ligacéo dos individuos em acordo com
suas atividades sociais, visando sempre reforcar na consciéncia individual, a importancia da
consciéncia coletiva.
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Em sintese, como esclarecido por Thiago Fabres de Carvalho, Professor do Programa
de Pos-Graduacéo em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitoria —
FDVI/ES, em artigo que pretendia elucidar os motivos pelos quais os aparatos de criminologia
atuais formam “um conjunto de discursos e praticas punitivas destinado a garantir a ordem
social instituida” (CARVALHO, 2013, p. 1):

O direito e a realizacdo da justica desempenhariam, assim, a funcdo de catalisadores
da consciéncia coletiva, a qual ¢ artificialmente erguida sob o auxilio e a dependéncia
das normas e sang¢des institucionalizadas pelo Estado. As penas e 0s interditos teriam
por fungdo inscrever, nas consciéncias individuais, a recordacdo da lei, isto é, a
lembranga, sempre presente e sufocante, de uma consciéncia coletiva universal.
(CARVALHO, 2013, p. 11)

Significa dizer que o sistema penal ndo mais se preocupava em manter ideologias
ligadas ao Direito Natural, mas estrategicamente, coadunava nas méos da burguesia o poder
econdmico e o poder politico. A estratégia, como resultado, evitava gastos de capitais e
mantinha o controle nos fendmenos de ordem social.

Nesse sentido, Foucault, filésofo reconhecido por seus estudos e teorias quanto a
dindmica do poder e suas conexdes com a ldgica punitiva, notadamente em sua obra voltada a
explicacdo dos métodos préaticos de aplicacdo de controle, esclarece que as mudangas penais
servem como maneira para aumentar a eficacia social da pena, simultaneamente abrandando os
seus Onus financeiros. Assim, tendo em vista 0s contextos politicos, sociais, econdmicos,
culturais e o condicionamento dos discursos:

[...] a reforma 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). (FOCAULT, 1996)

A vista disso, evidencia-se que a forma de punir, pouco tinha relagdo com a preocupacao
da extensao das garantias individuais. Na realidade, apetecia uma instrumentalizacdo ordenada
do capitalismo que em todas as esferas auxiliasse na disciplina necessaria a ascensao do sistema,
e, por isso, buscava uma Constituicdo que gerasse legitimidade ao poder exercido.

Dessa maneira, embora representasse uma evolucdo, o sistema liberal de baixa
intervencdo estatal desaguou em uma enorme desigualdade social que tentou ser combatida por
meio do Estado social, mais tarde adequado e normatizado com o atual Estado democratico de
Direito. A propdsito, como demonstrado por Streck e Moraes a esse respeito:

Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo a
igualdade e, assim, ndo Ihe basta limitacdo ou a promocao da atuacdo estatal, mas
referenda a pretensdo a transformacéo do status quo. A lei aparece como instrumento
de transformac&o da sociedade ndo estando mais atrelada inelutavelmente a sansao ou
promocédo. O fim a que pretende é a constante reestruturacdo das proprias relacoes
sociais. (STRECK; MORAES, 2010, p. 100)

Destarte, estando o ordenamento coberto pela ordem democrética, deveria o Direito
Penal delinear-se junto a legalidade, funcionando em escala de intervencdo minima, somente
atuando naqueles casos em que 0s outros ramos do Direito ndo se mostram suficientes. Ressalta-
se, por oportuno, que essa atuacao deve ser feita sem afastar a dignidade da pessoa humana, ja
estabelecida - ainda que superficialmente -, desde o lluminismo.
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Logo, se a intervencgdo é limitada & necessidade do caso concreto, sempre aplicada em
congruéncia ao principio da legalidade e observando a proporcionalidade exigida pela situacgéo,
é imprescindivel que o direito material e o direito processual busquem uma execucao da pena
que ndo se afaste dos critérios constitucionais penais que a formalizaram até ali. A pena &,
sendo, mais uma maneira de efetivar politicas criminais, ndo devendo ser a Unica alternativa a
diminuicdo da criminalidade.

No Brasil atual é possivel observar uma tendéncia que também se aplica a dmbito
mundial: o chamado Direito Penal da emergéncia, que nada mais faz do que inflar
significativamente as leis penais, aumentando o rol de condutas que ensejam puni¢do ou
aumentando-lhes as penas. Consigne-se, alias, que essa conduta se da, ndo raras vezes, sem a
devida observéncia dos estigmas sociais e das consequéncias da modificagéo legal a longo
prazo.

No entanto, a conclusdo falaciosa de que o aumento da criminalidade pode ser
controlado por meio da inflacdo de legislacdo, deixa de observar os dados reais. N&o por acaso,
no Brasil, segundo o portal da transparéncia do registro civil, as mortes violentas aumentaram
cerca de 81% em janeiro de 2022, em relacdo ao mesmo més do ano passado.

Verdadeiramente, esse discurso perfaz uma visdo romantica do eficientismo penal que
ja 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, da volta - ou, a0 menos sua tentativa - do chamado direito penal do inimigo,
que vinculando a conduta delituosa a uma necessidade de separacdo social, vé na punicao
exacerbada uma maneira eficaz para evitar crimes posteriores.

Nesta esteira, pertinente trazer a baila as afirmages da fil6sofa socialista norte-
americana, Angela Davis. A estadunidense, por meio do escrito “estardo as prisdes obsoletas?”,
questiona a fungédo 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 indesejaveis
sdo depositados, livrando-nos da responsabilidade de pensar sobre as verdadeiras
questbes que afligem essas comunidades das quais 0s prisioneiros sdo oriundos em
ntmeros tdo desproporcionais. (DAVIS, 2018, p. 16).

A consequéncia dessa acao perpetua-se em ampla escala, tornando o sistema prisional
cada vez mais adjetivamente seletivo, com fim de prestigiar um discurso de lei e ordem que
corrobora ao aumento de acbes penais, a0 mesmo tempo em que diminui a efetividade do
sistema por ocasido do excesso de demanda. A proposito:

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 populacdo economicamente excluida. Com
isso pretende garantir a seguran¢a daqueles que participam ativamente da sociedade
de consumao, buscando livra-los da presenca indesejavel da pobreza que incomoda ou
daquela parcela da populacdo que causa incidentes, desordens e que, por isso, é vista
como a responsavel por toda a inseguranca social. (HAUSER, 2010, p. 37-38)

Em atencdo as consequéncias do pensamento excessivamente punitivo demonstrado
pelos alhures, faz-se importante a compreensao dos aparatos processuais penais que também
sofrem os impactos de pensamentos eficientistas. O ordenamento juridico é uno e carece de
adequacdo, de modo que o direito material e processual, trilhem o caminho da aplicagéo e da
execucao constitucional da pena.
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2 SISTEMA ACUSATORIO NA LEI 13.964/2019 E OS RESQUICIOS DE ORDEM
INQUISITORIAL

Mostra-se imperiosa a analise prévia dos vetores juridicos, sociais, culturais e
econdmicos que culminaram de alguma maneira nas bases estruturais do sistema juridico
vigente. Nesta esteira, tém que inicialmente, entre o século XII e o final do século XVIII,
predominou o sistema penal inquisitorio, atrelado a queda romana e a necessidade da igreja de
manter-se no poder enquanto lei e religido.

N&o por acaso, o chamado Tribunal da inquisi¢do, utilizado para frear e punir as
doutrinas contrarias, chamadas de heréticas, foi criado em meados do século XIIlI, fortificando
a ideia de um poder centralizado, sagrado em que o Cristianismo era a religido oficial enquanto
0 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 reunido de poderes probatdrios na figura do Juiz, como sendo, por assim dizer,
o dono do procedimento. Ndo haviam questionamentos ou contraditério, mas muito antes, a
decisdo antecede a prova, podendo s6 depois, se consubstanciar os fatos, sem compromisso
com qualquer tipo de imparcialidade ou divisdo de atribui¢cdes, sendo permitido aquele que
julga, também acusar e vice-versa.

Atualmente, muito embora a Constituicdo Federal tenha consagrado expressamente no
rol do artigo 5° o sistema acusatério, entende a doutrina majoritaria pela existéncia de um
processo penal misto, ou ainda, aos criticos a essa ideia, enquanto sistema (neo)inquisitorial,
fazendo uso da légica inquisitiva durante a investigacao e da acusatéria durante o processo. No
modelo acusatorio, é imprescindivel a ampla defesa, o contraditério, a divisdo da funcdo de
acusar e julgar, a seguranca juridica que advém da coisa julgada e a devida fundamentacdo das
decis0es judiciais.

Neste sentido, o direito processual penal deve abarcar 0s 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 Constituicdo deve efetivamente constituir
(logo, consciéncia de que ela constitui a acdo), € que se pode compreender que 0
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 Constituicdo. (LOPES JR., 2022, p. 12)

Objetivando a adequacao necessaria, diversos dispositivos da Lei Anti Crime versavam
sobre a clara eficacia do sistema acusatorio, criando aparatos que pudessem instrumentalizar a
utilizag&o dos principios acusatorios, dentre eles, o Juiz das garantias. Grosso modo, a ideia
central é promover a separacdo do juizo da investigacdo do processo, resguardando a presungao
de inocéncia e evitando qualquer contaminacéo na decisdo final do julgador.

Em manifesta divergéncia a criacdo do instituto, o Ministro Luiz Fux, no bojo da ADI
6299 MC/DF, suspendeu sua eficacia, sob o entendimento de que o Juiz das garantias instituido
pela Lei Anticrime atinge a organizacéo judiciéria, relevando ofensa ao disposto no artigo 96,
da Constituicdo Federal:

In casu, sob uma leitura formalista, poder-se-ia afirmar que, ao instituirem a funcéo
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 reparticio de competéncias entre magistrados paras as fases de
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investigacao e de instrugdo processual penal. [...] a criacdo do juiz das garantias ndo
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 organizagéo
judiciaria, a reclamar a restri¢do do artigo 96 da Constituicio. (BRASIL, 2020).

Respeitosamente, frente a uma perspectiva diversa, é possivel compreender que a
implantacdo do Juiz das garantias perfaz modificacdo de competéncia funcional, sendo questéo
relativa ao processo penal. Essencialmente, os cargos poderiam ser mantidos, sem nova criacao
de 6rgdos, de maneira que a novidade legislativa representa mera divisao processual garantidora
de direitos aos acusados.

A decisdo liminar em analise também retirou do Juiz das garantias a competéncia para
atuar nos crimes dolosos contra a vida, entendendo que a existéncia de varios julgadores no
Juri, afasta eventual prejuizo a parte, possibilitando que a funcdo do Juiz das garantias seja
realizada por outro magistrado durante o inquérito. Nesse ponto, observa-se que a
fundamentacéo carece de ponderacao, posto que “[...] basta um magistrado estar contaminado,
para afetar todo o julgamento, pois o devido processo néo relativiza a garantia da imparcialidade
e ndo negocia com juiz contaminado” (LOPES JUNIOR, 2022, p. 65), sendo irrelevante a fase
procedimental para que se configure a nulidade.

Na realidade, ndo cabe invocar a soberania do Jari como argumento para afastar a
necessidade do juiz das garantias, sob a alegacdo de que a decisdo final é dos jurados. Essa
hipbtese pode ser confirmada na medida em que no procedimento dos crimes dolosos contra a
vida, “[...] havendo um jurado impedido, todo o juri é nulo” (LOPES JUNIOR, 2022, p.65).

Logo, a eficicia da Lei Anticrime e seus principios acusatérios corroboram a revogacgéo
tacita de dispositivos contaminados com o sistema inquisitorial, sendo primordial a
concretizacdo do sistema acusatdrio, inclusive, no Tribunal do Juri. E inadmissivel, portanto,
que a prova seja dada a mdo do magistrado, vez que a ddvida sempre deve levar a absolvicdo,
sob pena da banalizacdo do In Dubio pro reo.

Em continuidade ao julgamento do tema, no ano de 2023, o relator do caso consolidou
seu voto no sentido de que o instituto é de aplicacdo opcional, enquanto os ministros Alexandre
de Moraes, Dias Toffoli, Cristiano Zanin e André Mendonga, entendem que a norma tem carater
obrigatério, devendo ser implantada em atencdo aos critérios estabelecidos pelas respectivas
setores da justica (BRASIL, STF, Comunicacdo, 2023). A ADI, agora, segue para a pauta de
julgamento do dia 23 de agosto de 2023, cujo andamento processual pode ser consultado junto
ao site oficial do Tribunal Superior, sem, no entanto, possuir data prevista para finalizago.*

3 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NA EXECUCAO DA PENA NOS CRIMES DE
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI

A lei denominada popularmente como pacote anticrime, modificou substancialmente o
artigo 492 do Codigo de Processo Penal, atribuindo possibilidades que interferem ndo sé na
execucao provisoria, como também nos efeitos processuais da apelagdo. assim, o inciso i, alinea
‘e’ ganhou novos contornos, sendo acrescida em sua segunda parte a existéncia da execugao
automatica:

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se encontra, se
presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacdo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a execucao provisoria

! Andamento processual no endereco eletrénico:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274
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das penas, com expedicdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;

Dessa forma, nos crimes com penas igual ou superior a 15 anos, a prisdo automatica
exclui o efeito suspensivo da apelacdo, tornando-o uma excecao condicionada a analises de
mérito préprias ao reexame de provas que ocorrem em 2° instancia. Tornou-se necessario
demonstrar uma celeuma que seja capaz - na visdo do magistrado - de levar a absolvicéo.

Lamentavelmente, a alteracdo coloca em foco uma questdo que ha muito havia sido
superada jurisprudencialmente, no que tange a prisdo anterior ao transito em julgado. Muito
embora o Supremo Tribunal Federal tenha tido diferentes entendimentos com o passar dos anos,
0 que prevalece atualmente, é o formulado em sede das Acdes Diretas de Constitucionalidade
43, 44 e 54, entendendo pela constitucionalidade do que preleciona o artigo 283 do CPP
“Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenagdo criminal transitada em julgado.”

Assim, dada a sua sensivel relevancia, o tema ganhou grande enfoque junto ao STF,
sendo reconhecido enquanto tema de repercussdo geral 1068, no bojo do Recurso
Extraordinario 1.235/340/SC, cuja relatoria incumbiu ao llustrissimo Ministro Luis Roberto
Barroso. O recurso promovido pelo Ministério Publico visava alterar a decisdo do STJ que,
entendendo pela inconstitucionalidade da medida imediata de execucao, afastou a segregacao
de um réu condenado por feminicidio qualificado e uso proibido de arma de fogo.

Em seu voto, o ministro do STF firmou entendimento no sentido de que é possivel a
execucao provisoria. A tese fixada infere que: “a soberania dos veredictos do Tribunal autoriza
a imediata execucdo de condenacgdo imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total
da pena aplicada”. (BARROSO, 2020, p. 18)

Assim restou fundamentado:

Sendo assim, considerando o inexpressivo percentual de modificacdo das decisdes
condenatdrias do Jdri, tudo recomenda que se confira méaxima efetividade a garantia
constitucional da soberania dos veredictos do Juri, mediante a imediata execugéo
das suas decisdes. Notadamente porque as rarissimas situagdes de éxito das apela¢Ges
da defesa resultam, quando muito, apenas o retorno do caso ao Tribunal do Juri para
uma nova deliberacéo, ndo significando, portanto, absolvicdo do réu. [...] deve-se
conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 597 do Cddigo de Processo
Penal para se excluir a possibilidade de que o texto do dispositivo seja
interpretado no sentido de obstar a execu¢do imediata da pena depois da decisao
condenatoria proferida pelo Tribunal do Jari, 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, 2023a)

Observa-se, portanto, que a modificacdo legal ndo vislumbra resguardar a soberania dos
veredictos, mas, em outro prisma, escalona a punigdo de acordo com a gravidade do crime, a
despeito da existéncia de um duplo grau de jurisdicdo que mesmo ndo possuindo poder para
substituir a decisdo do Jari, tem competéncia para anula-lo. Assim também entende o Superior
Tribunal de Justica, que apds a suspensdo do julgamento do tema, assim como no caso que
gerou o recurso extraordinario em debate, vem decidindo pelo afastamento da execugéo da pena
provisoria e a prevaléncia das ADC’s 43, 44 e 54.

Apos pedidos de vistas dos Ministros Ricardo Lewandowski e André Mendonca, 0
julgamento deveria ter finalmente se encerrado no més de agosto de 2023, j& que a sessao de
julgamento virtual tinha como data prevista para o fim o dia 06 de agosto de 2023. Até esse
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momento, havia prevalecido o voto do ministro relator, acompanhado dos vogais André
Mendonca, Dias Toffoli, Alexandre de Moraes e Carmen Ldcia.

De outro modo, divergiram da constitucionalidade da execugdo provisoria 0s ministros
Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, o qual, no dia 07 de
agosto de 2023, pediu destaque ao tema, solicitando o julgamento em plenério presencial. Com
isso, 0 tema de repercussdo geral retomara do inicio seu julgamento, em sessao ainda sem data
para inicio.

Em divergéncia ao posicionamento firmado recentemente pelo STF, o STJ, desde a
referida alteracdo legislativa, consignou entendimento no sentido de que ndo é possivel a
execucdo anterior ao transito em julgado, utilizando-se, para tal, de argumentos trazidos pelo
préprio Supremo Tribunal Federal em outros julgados. A apreciagdo continua a ser aplicada até
que se findem as deliberacdes no Supremo Tribunal Federal.

Sendo, veja-se recente decisdo prolatada em 12 de junho de 2023:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CONDENAQAO. TRIBUNAL
DO JURI. PENA SUPERIOR A QUINZE ANOS. EXECUGAO PROVISORIA DA
PENA. IMPOSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA PACIFICA DESTE STJ.
AGRAVO DESPROVIDO. 1. Ainda que o art. 492, inciso I, alinea e, do Codigo
de Processo Penal seja posterior as ADCs. n. 43, 44 e 54 do STF, o entendimento
predominante desta Corte Superior, ja consolidado no &mbito de ambas as
Turmas da Terceira Secao, segue a diretriz jurisprudencial de que nédo se admite
a execucdo imediata de condenacdo pelo Tribunal do Jari, sob pena de afronta
ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia. 2. Questdo que teve a
repercussdo geral reconhecida no Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE
1.235.340/SC (Tema 1068), porém, ainda sem definicdo, razdo pela qual privilegia-se
a orientacdo firmada por este Superior Tribunal de Justica. Precedentes. 3. Agravo
regimental desprovido. (BRASIL,2023b).

3.1 A soberania dos veredictos

Como todo principio, a soberania dos veredictos deve ter sua aplicacdo dosada pela
realidade do caso concreto, pois, diferentemente das regras, ndo atuam exclusivamente sob a
6tica do cumprimento ou descumprimento, ao contrario, adequando-se as nuances da realidade
material para trazer serventia eficaz. Quanto a teoria das normas e principios esclareceu Robert
Alexy:

Principios séo, por conseguinte, mandados de otimizac&o, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades féticas, mas também das

possibilidades juridicas. “O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes” (ALEXY, 2008, p. 90).

A vista disso, ndo ha duvidas de que a decisdo do Juri é soberana e deve ser respeitada,
de maneira que a Juiz ou a Colegiado algum, cabe a modificagdo do mérito das decisdes, sendo,
por outro jari em casos de anulacdo. Apesar disso, cabe elucidar que soberania do juri e
soberania dos veredictos sdo nomenclaturas juridicas distintas.

Na realidade, a soberania do juri diz respeito a impossibilidade de as decisfes sofrerem
substituicdes a ndo ser por decisdo de novo jari, enquanto que, a soberania dos veredictos tem
ligagdo com a impossibilidade de o Juiz presidente prolatar sentenga contréria a deciséo
proferida pelo Jari. Ou seja, aquela diz respeito a soberania do 6rgdo e esta, a soberania das
decisdes desse 6rgdo. (CAMPOS, 2018, p. 9).

Ainda assim, 0 questionamento que se faz é se o principio da soberania dos veredictos
poderia sopesar indiscriminadamente em desfavor de outro importante principio constitucional:
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da nédo culpabilidade ou presungdo de inocéncia. Ha que se pensar quanto a ponderacéo de
principios, a fim de que essa aparente colisdo principiologica seja desembaracada.

Neste ponto, a indagacdo feita por Cezar Bitencourt em citacdo a Frederico Marques
traz necessaria elucidacéo inicial sobre o tema:

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)

Nada obstante, se a lei quisesse atribuir ao jari popular decisdo inquestionavel, o artigo
593, 111, alinea ‘d’, ndo versaria sobre a possibilidade de apelagao contra condenagdes do juri.
Significa dizer que as decisdes em plenario se submetem ao duplo grau de jurisdicdo, possuem
valoracdo relativa e ndo se abstém das avaliagdes jurisdicionais em graus distintos de avaliacéo.
Consoante Lima:

[...] embora a competéncia do Jari esteja definida na Carta Magna, isso ndo significa
dizer que esse Orgdo especial da Justica Comum seja dotado de um poder
incontrastavel e ilimitado. As decisdes que dele emanam expfem-se, em
consequéncia, ao controle recursal do proprio Poder Judiciério, a cujos Tribunais
compete pronunciar- se sobre a regularidade dos veredictos. E que, em tal hipotese, o
provimento da apelacdo, pelo Tribunal de Justica, ndo importard em resolucdo do
litigio penal, cuja apreciacdo remanescerd na esfera do Jari. (LIMA, 2020, p. 1445 ¢
1446)

Conquanto a soberania exista, ndo suspende, portanto, 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 violar demais direitos fundamentais
que coexistem em um julgamento.

3.2 Consideracdes etimoldgicas e estruturais da presuncao de inocéncia

Esclarecido que a soberania dos veredictos ndo pode se sobrepor ao direito fundamental
a presuncdo de inocéncia e que, o efeito suspensivo da apelacdo, ndo relativiza a dita autoridade
proveniente da decisdo do conselho de sentenca, € imperiosa a analise estrutural da nédo
culpabilidade a fim de melhor compreender seu carater imprescindivel a manutencdo de um
processo constitucionalizado.

Discursa Eugénio Pacelli que “toda privacdo de liberdade antes do transito em julgado
deve ostentar natureza cautelar, com a imposi¢do de ordem judicial devidamente motivada”
(PACELLLI, 2020), de modo que, salvo quando estritamente necessario, ninguém podera ter sua
liberdade cerceada antes do transito em julgado. Destaca-se que as prisdes cautelares ndo tem
natureza punitiva, ndo sendo — processualmente — uma antecipacdo da pena, eis que visam
resguardar o processo quando presentes 0s requisitos dos artigos 312 e 313 do CPP,
cumulativamente.

A presuncéo de inocéncia de que se fala, visa afastar a punicéo antecipada. 1sso porque,
sem coisa julgada, ndo héa que se falar em execugdo, tampouco em priséo, a ndo ser que o reu
ja estivesse cumprindo pena ou, caso fique demonstrada a sua imprescindibilidade em algum
momento do processo. Frise-se, portanto, que a prisdo anterior ao transito em julgado ndo tem
funcdo executoria, sendo medida cautelar excepcional aplicada quando insuficientes as diversas
da segregacéo previstas no artigo 319 do CPP.
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O questionamento que se faz, entdo, ndo é a possibilidade de, se necessario, aplicar a
prisdo preventiva apds a sentenca condenatdria, mas na inconstitucional autorizacdo para
efetivar a execucdo antes da formagdo da coisa julgada. Sob esta perspectiva, a presuncéo de
inocéncia é um desdobramento do devido processo legal, que atua em trés momentos do
procedimento: durante a instru¢cdo - dando a presuncdo relativa de né&o-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).

4 A INDISSOCIAVEL INCONSTITUCIONALIDADE NA EXECUCAO DA PENA
ANTERIOR AO TRANSITO EM JULGADO

O transito em julgado da deciséo se faz com o exaurimento de qualquer recurso que a
ela possa ser aplicado, por advento da formacdo de coisa julgada formal e material. Nesta, ha o
fim de qualquer discusséo, dando a decisdo carater de imutabilidade em termos recursais, salvo
eventual acdo de revisao criminal. Naquela, tém-se, por exemplo, uma decisao interlocutoria
mista terminativa, que ainda ndo decidindo o mérito, encerra o processo fazendo com que
somente em novo ajuizamento de demanda seja possivel reaver a situagéo.

Com efeito, no processo penal a coisa julgada é inexoravel a eficcia 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”. Ndo pode o STF, como fez no HC 126.292 (autorizando a
execucdo antecipada da pena), com a devida vénia e maximo respeito, reinventar
conceitos processuais assentados em — literalmente — séculos de estudo e discusséo,
bem como em milhares e milhares de paginas de doutrina. (LOPES JR, 2022, p. 41).

Nas decisbes do juri, muito embora ndo haja obrigatoriedade na avaliacdo técnico-
juridico do Standard Probatorio?, sendo as decisbes pautadas por suas respectivas intimas
convicces e desprendidos da analise técnica das provas, ndo pode o Juiz Presidente se afastar
da aplicacao proporcional da dosimetria, tampouco, pode haver, em segunda instancia, esquiva
das questdes processuais formais que interferem na consolidacdo ou ndo, da sentenca proferida
pelo conselho.

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

Noutro prumo, cumpre registrar que a inarredavel correlacéo entre a coisa julgada e a
producdo de eficicia 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 estatisticos do Tribunal de S&o 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 S&o Paulo. De todas as
sentengas, menos da metade foram alvo de recurso (7.477). Sendo que o Tribunal

2 Aury Lopes Junior esclarece que esse conceito pode ser definido como “os critérios para aferir a suficiéncia
probatoéria, o “quanto” de prova € necessario para proferir uma decisdo, o grau de confirmagdo da hipotese
acusatéria. E o preenchimento desse critério de suficiéncia que legitima a decisdo . (2022, p. 166)
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anulou 305 sentencas, a pedido da defesa, e 225 sentencas, a pedido da acusacao. Isto
é, de todas decisbes proferidas pelo Jari, em apenas 1,97% dos casos houve a
intervencdo do Tribunal de segundo grau para, a pedido do réu, devolver a matéria
para a analise do Juri. Esse percentual de éxito, em se tratando de recurso interposto

pela acusacdo, é menor ainda (1,46%). (BRASIL, 2023a).

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

Em termos logicos - enquanto ciéncia filosofica -, é inundar a técnica juridica em um
problema filos6fico de indugdo que parte de premissas universais, para justificar situacdes
particulares. E dizer, deste modo, que ndo ha problemas em justificar a validacio da norma
flagrantemente inconstitucional, j& que, sdo poucos 0s casos em que ha éxito na modificacdo
pretendida.

O Direito é uma ciéncia humana aplicada e como tal, ndo deve se apropriar -
demasiadamente - de pardmetros proprios das ciéncias exatas, especialmente se de algum modo,
isso colocar em risco garantias fundamentais constitucionalizadas. N&o cabe a nenhuma
jurisdicéo julgar a probabilidade de absolvicéo ou de acolhimentos recursais, eis que a garantia
da ndo 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.

Nesse sentido, como exemplo concreto da necessidade do seguimento das fases
processuais e o iminente risco aos direitos constitucionais gerados pela questionada execugéo
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 razdo de um artefato pirotécnico que foi disparado e atingiu
0 teto do local, gerando como consequéncia 242 mortos e mais de 600 pessoas feridas (RIO
GRANDE DO SUL, 2022).

O caso que repercutiu nacionalmente, resultou na denuncia dos réus por homicidio
consumado e tentado na proporcdo das mortes e 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 condenacdo dos acusados, tendo o Juiz
Presidente atribuido as seguintes reprimendas: Elissandro Callegaro Spohr (sdcio da Boate) 22
anos e 6 meses; Mauro Londero Hoffmann (socio 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. (RIO GRANDE DO SUL, 2022)

Em continuidade, tendo sido decretada a prisdo automatica, nos termos do artigo 492, 1,
‘e’, essa ndo pode ser cumprida, haja vista Habeas Corpus preventivo impetrado em favor do
réu Elissandro, junto a 12 Camara do TJRS, sob o n° 0062632-23.2021.8.21.70003, 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 pris&o.

3 Tendo em vista a exposicdo do namero do referido remédio constitucional, sem, todavia, citagdes relativas ao
mesmo, evitando afastamentos do ponto central do estudo do caso, registre-se, por cautela, que o HC encontra-se
disponivel para consulta junto ao site do TJRS, conforme abaixo:
https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?return=proc&client=wp_index&combo_comarca=&comarca=&numero_pro
cesso=&numero_processo_desktop=0062632-

23.2021.8.21.7000&CNJ=S&comarca=&nome_comarca=&uf OAB=&0OAB=&comarca=&nome_comarca=&n

ome_parte=
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Dois dias ap0s, 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
concessdo também restaram sustados pelo Ministro Luiz Fux, a época presidente do Tribunal
Superior. Por isso, desde entdo os réus aguardavam presos o julgamento da apelacéo interposta,
suportando o cerceamento de suas liberdades.

No julgamento final da SL, fundamentou o ministro que o TJRS nédo possui faculdade
juridica para obstar suspensdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, acrescentando que ha
a possibilidade expressa de que se promova aditamento no pedido de suspensdo, com vistas a
efetivar a decisdo 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 (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 Jari.

E cedico que a autoridade desse pronunciamento apenas pode ser alterada ou revogada
no &mbito do proprio Supremo Tribunal Federal, pelas vias recursais proprias. Nesse
sentido, nenhuma decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
ainda que em sede de julgamento de mérito do habeas corpus, teria o condéo 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 ¢ explicito ao afirmar que “a suspensdo
deferida pelo Presidente do Tribunal vigorara até o transito em julgado da decisdo de
mérito na agdo principal”.

Por sua vez, consigno que, no ambito das suspens@es, o § 8° do artigo 4° da Lei
8.437/1992 prevé expressamente a possibilidade de aditamento do pedido de
suspensdo, a fim de que haja a extensao dos efeitos de decisdo proferida no &mbito do
incidente de contracautela a outras decisdes com idéntico objeto. (BRASIL, 2023a)

Ocorre que a apelacdo logrou éxito em seus pleitos e a condenacdo proferida pelo
conselho de sentenca foi anulada, fazendo com que os réus, presos desde dezembro de 2021,
tivessem sua priséo revogada quando da anulagéo, que ocorreu quase 8 meses depois, em agosto
de 2022. O Juiz Presidente Ex. Orlando Faccini Neto, na sentenca condenatoria em 1° grau,
assim pontuou:

Eis o quadro: desde sempre, este subscritor entendeu pela exequibilidade das
decisbes do Jari, maxime ja tendo havido desprovimento de recurso da
prondncia; ha lei, expressa, viabilizando a execucdo da condenagao superior a quinze
anos, como na espécie, nos casos do procedimento de Jiri; ha precedente do Supremo
Tribunal Federal neste sentido e, na discussdo mais recente, em RE, dois votos
favoréveis & tese j& foram proferidos, constituindo, até essa altura, maioria. Presume-
se a constitucionalidade das leis. H& de se prestar reveréncia as vitimas e aos
familiares dos que pereceram, conferindo minima efetividade a um julgamento
gue acontece muitos anos ap6s os fatos. Até quando esperar, se refutado este
ponto de vista? A trilha recursal das maltiplas instancias brasileiras ja foi percorrida
apos a conclusdo da primeira fase do procedimento e sé- lo-4 novamente, parece
induvidoso, mormente se 0 manejo de recursos for a garantia de que durante a sua
tramitacdo os acusados ndo sofrerdo quaisquer consequéncias. Isto tudo ndo se pode
aceitar. (RIO GRANDE DO SUL, 2021)

Data maxima venia, os argumentos colacionados evidenciam a convicg¢ao do magistrado
e, explicitamente, traz um apelo ao sofrimento emocional - sem duvidas, inenarravel - suportado
pelos familiares das vitimas. Nada mais é, sendo a corporificagdo do principio pro societate

VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 321-337, 2° sem. 2023 — ISSN 1678-3425 332



Thais Diniz Silva de Carvalho

que, como j& demonstrado, mostra-se flagrantemente incompativel com as normas de um
sistema penal e processual acusatorio.

N&o obstante a inestimavel perda suportada por cada individuo que sobreviveu a
tragédia, sem mencionar, é 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 Jari.
Efetivamente, a norma processual deve prevalecer com a mesma 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 anulacéo proferida em 2° instancia por dois votos a um,
0 ex. Desembargador Jayme Weingartner Neto citou em seu voto:

Os atos praticados foram atipicos. As regras vigentes foram descumpridas. Foram
descumpridas no sorteio de nimero 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 tteis da data da instalagdo da sessdo (1°/12/2021)”
(RIO GRANDE DO SUL, 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 propria 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
execucdo anterior ao transito em julgado, uma vez que o processo, instrumento para aplicacdo
adequada do direito material penal, é dindmico e pode suportar importantes modificacoes, as
quais podem influir em alteracdes na decisdo condenatdria. Desse modo, o baixo nimero de
anulacoes trazido pelo ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto inicial no RE 1.235/340/SC,
ndo pode conduzir a conclusédo pela constitucionalidade da execucdo proviséria em debate.

Verdadeiramente, ndo cabe ao poder judiciario estipular as chances matematicas da
absolvicao de um réu, mas antes, tem dever de apurar, em aten¢do ao arcabouco probatdrio, a
existéncia, ou ndo, de injusto penal passivel de imputacdo de san¢do. Esta é, sendo a premissa
basilar do principio da presuncéo de inocéncia, cuja importancia foi reiteradamente evidenciada
nesta pesquisa.

4.1 Forma processual enquanto meio para efetivar garantias constitucionais: o
contraditorio e a ampla defesa

A forma processual €, em esséncia, um aparato para garantir a obediéncia aos principios
instituidos legalmente. Trata-se, desta feita, de um método - um caminho -, para se alcancar a
deciséo 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
binémio (limitac&o do poder/garantia), pois so as duas forcas em constante tenséo no
processo penal. O processo penal é um instrumento de limitacéo 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 situag&o similar ao principio da legalidade
do direito penal. (LOPES JR., 2022, p. 426)
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As fases do procedimento penal se delimitam junto a um devido processo legal formal
e material. Formal, enquanto método que deve seguir as previsdes legais e materiais enquanto
mandamento da Constituicdo 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 relacdo e interacdo, necessitando ser maximizadas no
processo penal;” (LOPES JR., 2022, p. 30).

Em perspectiva ampla, o contraditorio ndo pode ser simplificado a um conceito
reducionista de direito a resposta, ¢ também, além disto, a efetividade desta manifestacdo
defensiva, dai a necessaria correlacdo com a garantia da ampla defesa. Na realidade, o
contraditorio se faz sob uma premissa tridimensional e configura-se com: o direito ao
recebimento das informacdes quanto aos atos processuais e dos elementos que destes decorrem;
a consequente manifestacdo; a ndo surpresa - ou seja, o direito de que todos as provas e
substancias 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
deliberacdes, quando for o caso.

Sobre o tema, esclarece Fredie Didier:

Né&o adianta permitir que a parte simplesmente participe do processo. Apenas isso ndo
é o sufi ciente para que se efetive o principio do contraditério. E necessério que se
permita que ela seja ouvida, é claro, mas em condicdes de poder influenciar a decisdo
do magistrado. Se ndo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a deciséo
do 6rgéo jurisdicional — e isso € o poder de influéncia, de interferir com argumentos,
ideias, alegando fatos, a garantia do contraditério estara ferida. E fundamental
perceber isso: o contraditério ndo se efetiva apenas com a ouvida da parte; exige-se a
participacdo com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar o contetudo 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. Ndo ha,
deveras, defesa em sentido amplo se alguma garantia restar cerceada, vez que, estas sdo
essencialmente importantes a construcdo de uma manifestacdo por parte do réu que seja capaz
de abarcar caminhos que o beneficiem. é dizer, erroneamente, que o direito a defesa foi
respeitado, ainda que tenha sido limitada sua prevaléncia e influéncia durante a marcha
processual.

Logo, ndo ha contraditério sem ampla defesa e a reciproca também é verdadeira. De
igual modo, ndo ha devido processo legal sem presunc¢do de inocéncia, tampouco sem zelo ao
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
Juri, do mesmo modo, afastar essa codependéncia principioldgica, é também afastar garantias
individuais regulamentadas no ordenamento nacional e internacional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Pelos 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
concepcdo da pena ainda hoje, repercutem em convicgdes que, vez ou outra, - infelizmente -
tornam-se legitimas no que tangem sua legalidade, eis que séo instituidas no ordenamento
juridico.

O imaginario punitivo perpassa, portanto, perspectivas histéricas e sociais que
interferem no modelo de justica. Ato continuo, o eficientismo penal, por vezes entendido
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enquanto meio para alcangar a paz social, nada mais faz do que possibilitar o cerceamento da
liberdade em prol da sociedade, esquivando-se dos direitos individuais dagquele 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 € tido como meio de correcdo inarredavel e, por isto, a avaliacdo da
censurabilidade do tipo penal pode tornar fidedigna uma punicdo aplicada a quem dos
parametros constitucionais penais. A consequéncia € um flagrante retrocesso e relativizacao das
garantias em favor da falsa percepcao de que determinadas condutas levam ao “merecimento”
da privacdo da liberdade.

A alteragdo do artigo 492, 1, ‘e’ do CPP, que possibilitou a execugdo provisoria da pena
no Tribunal do Juri, consubstancia-se sob o argumento 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 jurisdicdo, tampouco deveria ser conddo para condicionar a
presuncao de inocéncia que é garantia fundamental.

No que concerne a presuncdo de inocéncia, tem suportado ja ha algum tempo, a
volatilidade das decisdes jurisprudenciais que interferem, inclusive, na seguranca juridica da
condenacdo. Com efeito, obstruir a grandiosidade da presuncdo de inocéncia &, também,
contaminar o devido processo legal, o contraditorio 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 funcdes da pena em sua esséncia,
evidenciando um clamor pela punicdo que em nada se associa a caracteristica retributiva e
preventiva da pena.

Em conclusdo, tem-se que o direito processual penal € instrumento para a aplicacdo da
lei penal que, por natureza, existe sob a Otica da intervencdo minima. De igual modo, o
procedimento, deve reforcar as protecdes dadas pelo poder constituinte, fugindo de situacbes
que tornem anulem - sob a 6tica constitucional - algum dos seus atos processuais. é dizer, entdo
que a alteracdo carece de fundamentacdo principiologica para existir e padece de eficacia
quanto a regulagéo da sociedade e diminuicdo das condutas delituosas.
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