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EPIGRAFE

O advogado de defesa ndo deve se apaixonar. Os
adversarios de seu cliente ndo podem se tornar seus
adversarios. O drama e a gléria do defensor estdo
nesse pisar de lama sem salpicar 0s
sapatos. (PELLEGRINO, 1978, p. 10) .



ROCHA;, Keniel Alves. A INCONSTITUCIONALIDADE, DA EXECU(;AO
PROVISORIA DA PENA EM SEDE DO TRIBUNAL DO JURI 2022. 43 Folhas.
Monografia de Conclusdo de Curso — FASIPE — Faculdade de Cuiaba.

RESUMO

O presente trabalho ird abordar a inconstitucionalidade da execugdo provisoria da pena em sede
do Tribunal do Juri, neste contexto, serd analisado os marcos histéricos bem como os pontos
conceituais sobre o tema, ndo somente isto, sera visto sobre a andlise juridica constitucional da
executividade da pena e seus desdobramentos, como o STF lida com a ndo percepcao do erro
legislativo sobre a aplicabilidade do tema proposto. Logo torna-se importante o presente
trabalho por ser uma andlise preventiva do direito, haja vista respeitar o principio da presuncao
da inocéncia em relacdo acusados de crimes contra a vida. Para que todo esse trabalho seja
devidamente explicado, foi abordado os objetivos principais e gerais, sendo o primeiro a
resolucdo do tema bordado, e os objetivos gerais sdo conceituar, analisar a constitucionalidade
do tema e por fim, tratar do pacote anticrime e seus desdobramentos. Para que tudo isso seja
devidamente explicado de forma clara, o autor se valeu da metodologia descritiva, com
fundamentacdo em doutrina e julgados, bem como revistas e sites sobre o tema.

Palavras chave: Tribunal do Juri, Inconstitucionalidade, Executivo de Pena provisorio.



ROCHA; Keniel Alves. THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE PROVISIONAL
EXECUTION OF THE JURY COURT 2022. 43 Folhas. Monografia de Conclusdo de Curso
— FASIPE — Faculdade de Cuiaba.

ABSTRACT

The present work will address the unconstitutionality of the provisional execution of the
sentence in the seat of the Jury Court, in this context, the historical landmarks will be analyzed
as well as the conceptual points on the subject, not only that, it will be seen on the constitutional
legal analysis of the execution of the penalty and its consequences, as the STF deals with the
non-perception of the legislative error on the applicability of the proposed theme. Therefore,
the present work becomes important because it is a preventive analysis of the law, in view of
respecting the principle of the presumption of innocence in relation to accused of crimes against
In order for all this work to be properly explained, the main and general objectives were
addressed, the first being the resolution of the embroidered theme, and the general objectives
are to conceptualize , analyze the constitutionality of the subject and, finally, deal with the anti-
crime package and its consequences. In order for all of this to be properly explained in a clear
way, the author used a descriptive methodology, based on doctrine and judgments, as well as
magazines and websites on the subject.

Keywords: Jury Court, Unconstitutionality, Provisional Executive of Penalty.
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INTRODUCAO

Em matéria jurisdicional que serd tratado pelo Tribunal do Jari, este ainda passa por
algumas criticas e desafios no avanco legal. Todavia, o presente trabalho ird buscar de forma
objetiva trazer o conhecimento sobre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade em relacéo
ao tema abordado.

Conhecer o tema é de suma importancia, haja vista tratar de julgados em relacdo a
crimes contra a vida, ndo somente isto, a executividade de pena provisdria do acusado em sede
processual, neste sentido, deve-se ter em mente o devido processo legal bem como a seguridade
da aplicacdo da pena, pois nesse meio termo, entra a propositura da base Constitucional em
relacdo a presuncédo de inocéncia.

A temética do assunto € bem extensa, no entanto, delimitou-se o trabalho através da
problematica a seguir: em casos de julgados pelo Tribunal do Juri, onde o executivo de pena
comeca a partir do determinado, o que acontece quando em relacdo a fase de recurso o juri €
anulado, e em novo juri o acusado vem a ser inocentado?

Para responder essa questdo, foram tracados alguns objetivos, tais como compreender
o0 tema abordado, bem como, estudar sobre o conceito e a histdria do Tribunal do Juri, bem
como a analise da Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade sobre a tematica e compreender
0 pacote anticrime.

Por fim, para que este trabalho seja realizado com as devidas preocupac¢des com seu
aspecto metodoldgico, convém observar que a metodologia descritiva, o qual se baseia em

fundamentac6es doutrindrias, jurisprudéncia e pesquisas em sites com o mesmo tema abordado.
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1. CONCEITO GERAL DO TRIBUNAL DO JURI

Para compreender o funcionamento do tribunal de jari e a sua necessidade inafastavel
de existéncia em um estado social e democrético de direito, torna-se indispensavel a analise dos
motivos condicionadores do seu surgimento e presenca na estrutura judiciaria dos paises
desenvolvidos no mundo inclusive representando, alguns casos como nos Estados Unidos e na
Inglaterra, a principal fonte para a resolucdo dos conflitos sociais que sdo levados ao
conhecimento do poder judiciario.

Tdo logo comecou a se formar a estrutura constitucional inglesa a garantia de
imparcialidade judicial ingressou na pauta imediata dos pensadores liberais, desenvolvendo-se
sobre duas bases, 0 juizo oral e o veredito por jurados.

Observou-se, ja nos primeiros momentos do desenvolvimento constitucional, que o
mero enunciado da imparcialidade judicial se constitui em algo absolutamente vazio e
manipulavel conforme a fonte retérica hegeménica em determinado periodo.

Mostra-se, assim, absolutamente procedente a preocupacdo de adotar a garantia de
imparcialidade de um contetudo que lhe retire a possibilidade de manipulacdo histérica. A
presenca do julgamento oral e do veredito por jurados justamente vem a preencher o contetdo
da imparcialidade, pois se verifica a impossibilidade de submissao do julgador a estrutura de
poder quando a discussao de causa € manifestada de forma oral pelas partes, ou seja, sobre o
controle de toda a sociedade e submetida ao racionamento imediato em sistema franco de debate
contraditorio.

Somando-se ao julgado nédo integrante da estrutura formal do estado e portal razéo,
ndo submetido a nenhuma regra de correirizacdo, ndo tem interesse em agradar ou desagradar
os detentores do poder politico para obter favores e melhorias funcionais.

Ressalta-se o artigo 5° inciso XXXVl em relagéo ao Tribunal de Jari:
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Constituicdo Federal - 5%, XXXVIII

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

XXXVIII - € reconhecida a institui¢do do jari, com a organizacéo que
Ihe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacGes;

c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

Legislacdo anterior:

Decreto-Lei n® 3.689, de 03/10/1941, (CPP) livro I, cap. Il, arts. 406 e
SS.

(BRASIL Constituicdo Federal de 1988)

Dessa forma concebido, passa a ser livre para decidir conforme a sua consciéncia e em
acordo com os elementos de prova racionalmente trazidos ao seu conhecimento.

H& um total desapego as proprias formulagbes legislativas, discursivamente neutras
virgulas mais representativas da vontade de quem detém o poder politico e, portanto, editada as
leis.

Desta feita, vale-se ressaltar o artigo 78 do Cddigo de Processo Penal, onde explana

que:

CPP - Decreto Lei n° 3.689 de 03 de Outubro de 1941

Art. 78. Na determinacdo da competéncia por conexdo ou continéncia,
serdo observadas as seguintes regras: (Redacdo dada pela Lei n° 263, de
23.2.1948)

I - no concurso entre a competéncia do juri e a de outro 6rgdo da
jurisdicdo comum, prevalecera a competéncia do jari; (Redacdo dada
pela Lei n® 263, de 23.2.1948)

Il - no concurso de jurisdigdes da mesma categoria: (Redacao dada pela
Lei n® 263, de 23.2.1948)

a) preponderara a do lugar da infracdo, a qual for cominada a pena mais
grave; (Redacéo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

b) prevalecera a do lugar em que houver ocorrido 0 maior nimero de
infracdes, se as respectivas penas forem de igual gravidade; (Redacgéo
dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

c) firmar-se-4& a competéncia pela prevencdo, nos outros casos;
(Redacéo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

111 - no concurso de jurisdi¢Bes de diversas categorias, predominaré a
de maior graduacdo; (Redacdo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

IV - no concurso entre a jurisdicdo comum e a especial, prevalecera
esta. (Redacdo dada pela Lei n® 263, de 23.2.1948)


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/CPP-Decreto-Lei-n-3.689-de-03-de-Outubro-de-1941#art-78
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E um limitador do poder punitivo, ou seja, a imposicdo da sociedade ao exercer do
poder de que somente pode punir nas hipoteses previstas em lei. Haja vista isso ndo significa
que nessas hipdteses de punir, uma vez que dentro de um juizo livre e racional os julgadores,
cidaddos comuns do povo, podem concluir que o acusado deve vir no obstante a transgressao
da Lei.

Assim, com juizo orais e veredictos por jurados a doutrina constitucional inglesa da a
garantia de imparcialidade do 6rgdo julgador de um conteudo real afastar a manipulagéo
discursiva do momento. Nessa ideia € que 0s ingleses se estruturam o sistema de justica,
fundamentalmente embasado na oralidade, no tribunal de jari, modelo este que produziu
influéncia direta nos Estados unidos, notadamente quando os paises fundadores desejaram
estruturar a nova nacéo sobre a base de um novo regime essencialmente democrético.

A Inglaterra sofreu acbes da aquisicdo td0 somente em momentos e situacOes
esporadicas, diferente do restante da Europa que se viu corroida pelo modelo inquisitorial
administrado pela monarquia absolutista e pelo poder clérigo distorcido.

Justamente desejos de concentrar poder, os reis e o clero europeus, no século XII e
XII, estruturaram a maquina inquisitorial a partir de um retorno as legislacbes do império
romano, recém descobertas nos estudos desenvolvidos na universidade de Bolonha.
(TEIXEIRA 2012)

Entende-se que:

Inquisitério: Presente na Idade Média. O juiz era quem exercia todas as
funcBes. Nesse sistema, o0s direitos do acusado sdo reduzidos, quase
eliminados; ha auséncia de contraditério. E caracterizado pela
concentracdo de poder nas médos do julgador, que exerce também, a
funcéo de acusador.

Acusatdrio: Possui nitida separacao entre o 6rgao acusador e o julgador;
h& liberdade de acusacdo, reconhecido o direito ao ofendido e a
qualquer cidaddo; predomina a liberdade de defesa e a isonomia entre
as partes no processo; vigora a publicidade do procedimento; o
contraditério esta presente; ha livre sistema de producédo de provas e a
liberdade do réu é regra. Atribui a sujeitos diferentes a participacdo no
processo. (TEIXEIRA Pg 5 2012)

A concentragdo do poder no juizo criminal pode ser mais evidente e emblematica no
momento, pois € exatamente em tal oportunidade que se manifesta a capacidade de decidir a
vida ou a morte dos cidaddos comuns de que eram possuidores 0 monarca e o poder clerical.

Quando ocorreram 0s processos revolucionarios contrapde-se claramente a estrutura
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anteriormente existente, portal razdo combatendo a concentracéo de poderes, o que fez florescer
a genialidade de Montesquieu. A irracionalidade na administracdo da sociedade sendo que a
pregacdo de livre consciéncia na razdo dos macgons alga os mesmos na lideranca dos processos
revolucionarios no antigo e no novo continente.

Por certo, os somatérios dos desejos delimitagdes do poder e da racionalidade na
administragdo publica, em todos os seus momentos, fez com que as diferentes nagdes
observassem experiéncia inglesa com cautela, concluindo pela necessidade de garantia de
imparcialidade aos julgamentos, momento em que surgiu, com patamar inevitavel a oralidade,
que é o veredito por jurados para a presenca de efetivo conteddo a tal garantia.

Assim o tribunal de jari estruturou-se nos diferentes sistemas juridicos como predicado
necessario na democratizacdo dos povos e de combate ao absolutismo. Em cartilha de
entendimento sobre o discorrido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal atribuiu o conceito

que:

O Jari é uma instituicdo secular que tem origem nas primitivas
sociedades humanas. No Brasil, foi instituido em 1822, época em que 0
pais ainda era colbnia de Portugal. Atualmente, é reconhecido
constitucionalmente pelo inciso XXXVIII do art. 5°, o qual prevé que
sua organizacao serd dada por lei e que nos seus julgamentos serdo
assegurados: a plenitude de defesa, o sigilo das votacGes, a soberania
dos veredictos, a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.

A palavra "Juri" tem origem latina, jurare, e significa "fazer juramento”,
em referéncia ao juramento prestado pelas pessoas que formardo o
tribunal popular. Desde sua criagdo, vigora o entendimento de que 0s
jurados decidem sobre a condenacdo ou a absolvicao do réu, e o juiz,
presidente do juri, externa essa decisdo, em conformidade com a
vontade dos jurados. Assim, o magistrado declara o réu absolvido ou
condenado, sempre de acordo com a vontade popular, representada
pelos jurados.

O Tribunal do Jari é composto por um juiz presidente e vinte e cinco
jurados, dos quais sete serdo sorteados para compor o conselho de
sentenga e que terdo o encargo de afirmar ou negar a existéncia do fato
criminoso atribuido a uma pessoa. Assim, é o cidaddo, sob juramento,
quem decide sobre o crime. Essa decisdo do jurado ¢é de acordo com a
sua consciéncia e ndo segundo a lei. Alias, esse é o juramento, de
examinar a causa com imparcialidade e de decidir segundo sua
consciéncia e justica. (TIDF 2022)

O que seu objetivo acima exposto é que o tribunal de jari sempre objetivou a ampla
participacdo popular na administracdo da justica, a fim de deter a influéncia dos detentores do

poder no que se refere ao poder punitivo, possivel de ocorrer sobre o juiz integrante da estrutura
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do Estado.

No entanto, mais inacessivel ao cidad&o jurado, de sorte que o julgamento tende a ser
racional, nas provas efetivamente existentes e apresentadas pelas partes, bem como nos
fundamentos por elas expostos, quanto a melhor solucdo em prol dos interesses coletivos.

Justo esse é 0 aspecto central que merece ser realgado. O julgamento popular ndo deve
ser apegado com exagero a rica construgdo técnico juridica existente, mas, fundamentalmente,
ao ferir o juizo de reprovabilidade social com relacdo a determinada conduta, de sorte que a lei
seja um limitador ao poder punitivo, jamais uma determinacéo taxativa de punicdo na medida
em que o seu contetdo também é possivel de manipulacdo por quem exerce o poder politico.

Desta maneira NUCCI discorre que:

Faz parte do ritual do Tribunal do Jari, para que se possa efetuar a
plenitude de defesa, garantir que o defensor e o préprio acusado estejam
presencialmente diante dos jurados para que o discurso, muitas vezes
metajuridico, possa ser apreendido pelos julgadores. O encontro
meramente remoto subtrai boa parte do espirito humano e dificulta —
talvez até impega — que a empatia seja exercida como de fato deve
acontecer.

Deve-se ter em mente que o tribunal de jari é uma competéncia julgadora, no entanto
para que o julgado seja efetivamente aceito, necessita-se ter ponderamentos em relacéo a pessoa
que estéa sendo julgada, pensando nisso é que se faz necessario tecer sobre o entendimento do
tribunal de jari e seus desdobramentos historicos evolutivos.

Em mesmo entendimento NUCCI discorre:

Trata-se de um 6rgdo especial do Poder Judiciario, que assegura a
participacdo popular direta nas suas decisdes de carater jurisdicional.
Cuida-se de uma instituicdo de apelo civico, demonstrativa da
importancia da cidadania e da democracia na vida em sociedade.
(NUCCI, 2014, p. 45).

O exercicio da democracia é presente, de forma destacada, no juri, lugar no qual o
cidaddo, representando a sociedade, diretamente afirma o seu posicionamento quanto a
determinados fatos submetidos a sua analise, sem intermediarios, na paz da sua consciéncia e
na busca de auxiliar na construgéo de uma sociedade mais justa.

N&o ha duvidas de que os jurados, pessoa do povo habitante comum das cidades, sabe
de forma mais clara e precisa 0 que é melhor para a sua vida do que qualquer congressista,

deputado ou senador, por mais nobre e digna que seja a intengéo deste, mais isolado em Ricos
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gabinetes no Planalto Central.

Por tal razdo, em verdade, os criticos do tribunal de jari sdo criticos da prépria
democracia por ndo aceitarem que as pessoas interessadas no bem da comunidade em que
vivem, possam diretamente, manifestarem, sobre a reprovabilidade, ou ndo, de determinada
conduta a garantia de imparcialidade do julgamento retirar a possibilidade de analise
absolutamente livre da causa é capaz de ostentar.

Vejamos o0 pensamento de Tavora e Alencar:

A ideia do tribunal popular é a de que os casos importantes sejam
julgados por pessoas que formam a comunidade a qual pertence o
acusado, tal como o acusado seja parte desta, vale dizer, a no¢ao que se
tem do jari popular € a de que o julgamento se dé pelos pares do réu.
(TAVORA e ALENCAR, 2014, p. 974).

Em geral argumento os criticos do juri dizem que o julgamento ndo é técnico, mas
motivado pela consciéncia dos jurados, o que permite falhas, sobre o ponto de vista do direito
positivo.

Quando se reflete sobre os fundamentos e objetivos do juri, ou seja, a garantia de
imparcialidade no juizo oral por jurados livres e desapegados a qualquer elemento
representativo de estrutura do poder do Estado, € que se verifica o ponto da critica formulada é

0 motivo da maior exaltacdo do julgamento popular.

1.1 A GENESIS DO TRIBUNAL DE JURI

O juri permite que do somatorio das vontades diretamente manifestadas de varias
pessoas da comunidade, consiga chegar mais préximo do desejo da justica.

E curioso que varios ataques sejam langados justamente contra a instituicdo mais
democratica de toda o judiciario. Em verdade, por detras dos argumentos retoricamente
insinuantes das razGes contrérias a atuagdo popular na administracdo da justica, esconde-se 0
germe do autoritarismo, que nao aceita que o povo manifeste sobre o que julga reprovado, ou
correto, ou mesmo perdoavel.

Alias viu quanto a tematica de sentimento de Piedade e perddo, algumas linhas também

devem ser tracadas, posto que, muitas vezes, tais san¢Oes sdo referidas como menores e
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merecedoras de repulsa.

Teixeira explana que:

A versdo francesa da escola revolucionaria, desprezando assim o
Rousseau do Contrato Social, na medida em que este depusera o poder
constituinte nos cidaddos mesmos, a saber, numa soberania identificada
com a massa de cidaddos, se inclina doravante por um conceito
mediante o qual os termos se invertem e o poder constituinte, tendo
tomado a forma representativa, vem a ser a Constituinte mesma e com
esta se confunde. J& os americanos se apartaram dessa acepcao de poder
constituinte, jamais abdicando, numa assembleia, de poderes ilimitados
das faculdades constituintes do povo, titular da soberania e base de
todos os poderes constituidos e, em nome da soberania popular,
instituiram as chamadas ConvencgOes, verdadeiras assembleias de
poderes limitados, consagradas a tarefa especial de preparar e redigir o
projeto de Constituicdo, que a seguir submetiam ao voto popular.
(TEIXEIRA Pg 10 2012)

Mais uma vez o que se faz é mascarar a frieza autoritaria com argumentos de ordem
l6gica juridica. E depois no conhecimento que o jari é a imagem mais fiel, e o simbolo da
solidariedade humana, a indulgéncia néo é o defeito e sim virtude € a consciéncia no caminho
de preferéncia no sentido do perdéo.

Com efeito, perdoar ¢ uma faculdade elevada e se em determinado caso concreto,
entenderem os integrantes da sociedade que o acusado € merecedor de perddo, ndo ha visto
algum em tal julgamento, que representa a grandes cidades da maior criacdo de todos os tempos,
0 proprio ser humano

Portanto ndo se deve pensar como a firma alguns doutrinadores, sem nenhum
embasamento concreto, que o tribunal de juri é um local de continuas absolvi¢fes. Os nUmeros
demonstram justamente o contrario, ou seja, ocorre muito mais condenacdo no tribunal do juri
que absolvicdes.

E insuscetivel de dividas, a demais que sempre sera maior a legitimidade da decis&o
proferida pelo povo, que aquela que advém de seus intermediarios. Nao percebem, os criticos
do juri, a contradicdo dos seus discursos, pois afirmam ser valida a decisdo de representantes,
mais errada aquela que advém do proprio detentor do poder, quem seja, 0 povo.

A verificagdo da reprovabilidade social de determinada conduta somente pode ser feita
pela propria sociedade que, manifestando suas impressdes, seus desejos e preocupacoes
estabelece o que entende melhor para si mesmo.

O jurado julga, portanto, com a consciéncia, buscando atingir os interesses da

sociedade e, felizmente é assim, pois eleva a funcdo julgadora, que ndo pode ser um mero
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trabalho mecénico de manuseio dos cddigos.
Vejamos o entendimento Jurisprudencial do Tribunal de Justi¢ca de Mato Grosso sobre

0 presente caos de julgamentos e anulagdes:

ESTADO DE MATO GROSSO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA

GABINETE DO DES. PAULO DA CUNHA
GABINETE DO DES. PAULO DA CUNHA

APELACAO CRIMINAL (417)
APELANTE: EDUARDO MORAES DA SILVA, VICTOR HUGO
DA SILVA SOUZA
APELADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO
GROSSO

E M E N T A

RECURSO DE APELACAO — CONDENACAO PELA PRATICA DO
CRIME DE HOMICIDIO QUALIFICADO (ART. 121, §2°, 1l e IV,
CP) — HOMICIDIO QUALIFICADO CONTRA PESSOA MENOR
DE 14 ANOS (ART. 121, §2°, Il E IV, E §4, DO CODIGO PENAL) —
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO (ART.14 DA LEIl N°
10.826/03) — IRRESIGNACAO DEFENSIVA — ALEGACAO DE
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS
AUTOS — INOCORRENCIA — OPCAO POR UMA DAS VERSOES
APRESENTADAS - SOBERANIA DOJURI- DECISAO
MANTIDA - DOSIMETRIA DA PENA - MANTIDA A
MAJORACAO DAS PENAS-BASES EM FACE DA
CULPABILIDADE, CONDUTA SOCIAL E PERSONALIDADE,
DAS CIRCUNSTANCIAS E DOS MOTIVOS DO DELITO
QUANTO AOS DELITOS DE HOMICIDIO QUALIFICADO —
FUNDAMENTO IDONEO — AFASTAMENTO DO VETOR DAS
CONSEQUENCIAS DO DELITO — HOMICIDIO QUALIFICADO
CONTRA VITIMA MENOR DE 14 ANOS - POSSIBILIDADE —
OCORRENCIA DE BIS IN IDEM — FUNDAMENTO UTILIZADO
NA PRIMEIRA E TERCEIRA FASE DO PROCESSO
DOSIMETRICO - RECONHECIMENTO DA CAUSA DE
AUMENTO DE PENA PREVISTA NO §4° DO ARTIGO 121, DO
CODIGO PENAL — PENAS-BASE READEQUADA EM FACE DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - PRETENDIDO O
RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO DO
CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO - INVIABILIDADE - DELITO QUE NAO
CONSTITUIU MEIO NECESSARIO PARA EXECUCAO DO
CRIME-FIM — APRECIACAO DO CONSELHO DE SENTENCA
QUE DECIDIU PELA CONFIGURACAO DA AUTORIA E
MATERIALIDADE DO CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO — AFASTAMENTO DA VALORAGCAO NEGATIVA DAS
CIRCUNSTANCIAS DO DELITO - ARGUMENTO UTILIZADO
REFERENTE A CRIME JA PUNIDO NOS AUTOS - PENAS
READEQUADAS — PRETENDIDA A APLICACAO DO CONCUSO
FORMAL ENTRE OS CRIMES DE HOMICIDIO QUALIFICADO —
ALEGADO ABERRATIO ICTUS — IMPOSSIBILIDADE — TESE
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NAO ARGUIDA EM PLENARIO - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

A decisdo proferida pelo Tribunal do Juri é soberana, conforme
assegura a Constituicdo Federal, e somente serd desconstituida
guando se mostrar manifestamente contraria a prova dos autos.
N&o basta, a anulacdo do julgamento, que o veredicto do Conselho de
Sentenca seja contrario a determinada corrente de prova, ou, ainda,
contrario a alguma das teses arguidas pelas partes, pois somente sera
considerada manifestamente contraria a prova dos autos quando se
mostrar totalmente divorciada de qualquer elemento constante nesses.
(N.U  0010681-58.2017.8.11.0064, CAMARAS  ISOLADAS
CRIMINAIS, PAULO DA CUNHA, Primeira Camara Criminal,
Julgado em 09/08/2022, Publicado no DJE 09/08/2022)

A lei é viva para 0 juiz togado, um mecanismo de controle da sociedade sobre o poder
que esta lhe atribuiu. Ja no juri, onde é a sociedade a tua diretamente ndo se pode pretender
exercitar o controle nos mesmos niveis que os realizados ante ao magistrado, por tal razdo a lei
estabelece um campo méaximo punitivo que, porém, pode ndo ser atingido seus cidadaos jurados
se convencerem, livres de qualquer interesse, pois ndo tem carreira a seguir na estrutura do
estado, que 0 mais importante para os interesses da propria sociedade € ndo punir determinada
pessoa ou realizar uma punigdo a quem do que o tecnicismo positivo pregaria.

RANGEL discute que:

O tribunal popular, diferente do que muitos pensam, ndo nasce,
propriamente dito, na Inglaterra, pois ja existiam, no mundo, outros
tribunais com as suas caracteristicas. Alguns buscam sua origem nos
heliastas gregos, nas quaestiones perpetuae romanas, no tribunal de
assises de Luis, o Gordo, na Franga (ano de 1137). (RANGEL, 2012, p.
40).

Apesar dos tribunais de jari ser uma esséncia antiga, destacou-se na Inglaterra sobre

este assunto tdo revolucionario no método de julgar, em contramdo NUCCI explana que:

Apos a Revolugdo Francesa de 1789, tendo por finalidade o combate as
ideias e métodos esposados pelos magistrados do regime monarquico,
estabeleceu-se o jari na Franga. O objetivo era substituir o judiciario
formado, predominantemente por magistrados vinculados & monarquia,
por outro, constituido pelo povo, envolto pelos ideais republicanos. A
partir disso, espalhou-se pelo resto da Europa, como um ideal de
liberdade e democracia a ser perseguido, como se somente 0 povo
soubesse proferir julgamentos justos. (NUCCI, 2014, p. 42).

A génesis em relacéo ao tribunal de jari € bem peculiar, mas ao mesmo tempo buscou-

se apoio em doutrinadores e magistrados que eram visionarios em relacdo a essa metodologia
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de jurisdicdo e punibilidade em julgados.

1.2 JURI POPULAR NO BRASIL

No Brasil, surge em 1822, — Epoca imperial no brasil — pelo decreto do Principe
Regente Dom Pedro. Neste decreto definia que seria composto por vinte e quatro cidad&os
“bons, honrados, inteligentes e patriotas”. Que foi inserido num contexto que antecede a
independéncia desta em relagdo ao seu colonizador, precedendo a criacdo da primeira
Constituicdo patria. Nesse momento, nem mesmo Portugal havia inserido essa instituicéo,
segundo NUCCI:

(...) O Brasil, as vésperas da independéncia, comecgou a editar leis
contrérias aos interesses da Coroa ou, ao menos, dissonantes do
ordenamento juridico de Portugal. Por isso, instalou-se o jdri em nosso
Pais, antes mesmo que o fendbmeno atingisse a Pétria Colonizadora.
Assim, em 18 de julho de 1822, por decreto do Principe Regente, criou-
se 0 Tribunal do Jari no Brasil, atendendo-se ao fendémeno de
propagacao da institui¢do corrente em toda a Europa. (NUCCI, 2014, p.
42).

O decreto teve inicio em razdo do contexto politico e social da época, e tinha como
objetivo, o julgamento dos crimes de abuso, cometidos pela imprensa, que eram revisados pelo
Regente, assim na constituicdo do império de 1824, o Tribunal do jdri passou a integrar o Poder
Judiciario como um de seus 6rgaos.

A constituicdo dispunha também que os jurados poderiam julgar causas civeis e
criminais, conforme determinassem as leis que, por vezes, alteravam a competéncia do juri para
incluir e excluir crimes.

Apos varias discussdes, quando da promulgacdo da Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, foi aprovada a emenda que dava ao art.
72, § 31, o texto “¢ mantida a instituicdo do Juri”. O Juri foi, portanto, mantido, e com sua
soberania.

Importante inovacgdo adveio da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 16 de julho de 1934, com a retirada do antigo texto referente ao Juri das declaragdes

de direitos e garantias individuais, passando para a parte destinada ao Poder Judiciario, no art.
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72, dizendo: “E mantida a institui¢do do Juri, com a organizagdo e as atribui¢des que lhe der a
lei”, dessa forma conservou o Tribunal do Juri, no topico que tratava dos direitos e garantias
individuais.

Pouco mais adiante, “com a Constituicdo de 1937, que nao se referia ao Juri, houve
opiniBes controvertidas no sentido de extingui-la face ao siléncio da Carta. Contudo, logo foi
promulgada a primeira lei nacional de processo penal do Brasil republicano, o Decreto-lei n
167, em cinco de janeiro de 1938, instituindo e regulando a institui¢ao”.

A promulgacéo da Constituicdo de 1988, foi marcada pelo retorno da democracia, e
pela instituicdo do Tribunal do Juri, inserindo-o novamente entre os direitos e garantias
individuais, trazendo de volta seus principios norteadores.

A carta magna atribuiu ao Juri a condicdo de clausula pétrea, ndo podendo ser
suprimida, apenas ampliada. Dessa forma, institui o artigo 60, 84°, desse diploma, alertando
que “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de ementa tendente a abolir os direitos e
garantias individuais”.

Desse modo, entende Nucci:

(...) O Tribunal do Jdri consta do art. 5°, XXXVIII, da Constitui¢do
Federal, como uma garantia do devido processo legal para o julgamento
dos autores de crimes dolosos contra a vida, além dos demais delitos
conexos na forma da lei. Desejou-se, politicamente, manter a
instituicdo. E, para que ndo fosse extirpada por vontade do legislador
ordinario, tornou-se clausula pétrea, figurando no referido art. 5°
(NUCCI, 2014, p. 40).

Apesar de ndo ter sido inserido de maneira expressa como 6rgdo do poder judiciario,
as correntes doutrinarias, de maneira pacifica, ttm o entendimento de que constitui verdadeiro
orgdo do poder judiciario, sendo sua especialidade reconhecida. Esse entendimento se deve pelo
fato do jari ser presidido por um juiz togado e da possibilidade de recursos de suas sentencas,
no que diz respeito a pena aplicada no tribunal superior.

A respeito desse assunto, Nucci ensina:

(...) introduziram-se, no Brasil, na Constituicdo de 1988, duas garantias
aos réus: aampla defesa (aos acusados em geral) e a plenitude da defesa
(aos réus, no Tribunal do Jari). Se ratificarmos, na pratica, essa
diferenca, o proveito essencial para o fiel cumprimento do principio
maior — o devido processo legal — terd redobrada valia. O Tribunal
Popular possuira amplas condi¢des de analisar os casos, ouvindo bons
argumentos de ambas as partes, com particular énfase para a defesa. E
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certos estaremos todos nds, integrantes da sociedade, de que o Estado
Democrético de Direito sustentou-se sob as sélidas bases da garantia da
plenitude da defesa. Afinal, eventual condenagdo, sem fundamentagéo
alguma, advinda da conviccédo intima de leigos, ter-se-ia originado de
um processo com defesa perfeita. Realizou-se a vontade soberana do
povo. E o que basta. (NUCCI, 2014, p. 28, grifo do autor).

Com relacéo a relevancia da competéncia minima estabelecida para o Tribunal do Juri,
NUCCI diz que:

(...) O intuito do constituinte foi bastante claro, visto que, sem a fixagdo
da competéncia minima e deixando-se a lei ordinaria na tarefa de
estabelece-la, seria bem provavel que a instituicdo, na prética,
desaparecesse do Brasil. Foi 0 que houve em outros paises ao ndo
cuidarem de fixar, na Constituigdo, a competéncia do Tribunal Popular
(conferir: Portugal, art. 210; Espanha, art. 125, locais onde a instituicao
do jari ndo obtém predominancia). (NUCCI, 2014, p. 35).

Como visto o jari popular € um organismo que necessita de melhoria, porém em
relacdo aos julgados no Brasil sobre a temética ainda se encontra em conflito com a
aplicabilidade da Lei e sua efetividade, pois deve se atentar a Constitucionalidade do executivo

de pena, sendo este tratado em topicos a seguir.
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2. ANALISE DO PACOTE ANTICRIME

A Lei 13.964/2019, trouxe como bandeira a sua rigida punibilidade, objetivando
combater o crime organizado, a criminalidade violenta e a corrup¢do. No entanto o impacto
gerado por essa alteracdo trouxe novidades para debates acirrados em relacdo a execucdes
provisorias e seus desdobramentos, o qual sera destacado nos topicos a seguir.

2.1 VISAO GERAL DO ARTIGO 492 E O INCISO | DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O presente topico tem como objetivo explicar o artigo 492 do CPP em especial a
analise do inciso I, pois trata-se de respaldo Constitucional uma vez que embora ser tratado a
Inocéncia como um principio a ser seguido os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
divergem do alegado.

Vejamos o entendimento do TJ-MT:

HABEAS CORPUS — SENTENCA CONDENATORIA — PRISAO
COM FUNDAMENTO NO ART. 492, INCISO |, ALINEA “E”, DO
CPP - ART. 121, 82°, I, Il E IV E ART. 157, 82°, I, Il E V, C/C ART.
29 E ART. 69, TODOS DO CODIGO PENAL — EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA — ALEGA OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA GARANTIA DO DUPLO
GRAU DE JURISDICAO - PEDIDO DE REVOGACAO DA
CAUTELAR CONSTRITIVA - VIABILIDADE — ART. 5° INC.
LVII, DA CF/88 —ENTENDIMENTO DO STF SEGREGA(;AO NAO
FOI BASEADA NOS REQUISITOS DO ART. 312, DO CPP —
PRISAO ALICERCADA NA NOVA LEI N° 13.964/2019 — NORMA
MAIS GRAVOSA AO REU — APLICACAO A NAO RETROATIVA
DA LElI MAIS SEVERA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO — ORDEM CONCEDIDA.
In casu, a prisdo foi fundamentada na mudanca que a nova Lei
13.964/2019 trouxe ao art. 492, inciso I, alinea “e¢”, do CPP, todavia
trata-se de norma hibrida/mista, ou seja, de
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natureza penal e processo penal, pois tem reflexo na liberdade do
paciente. Como o crime ocorreu antes da vigéncia da nova Lei, e
trazendo situacdo mais gravosa ao réu, aplica-se a ndo retroatividade da
Lei mais severa.
Assim a segregacdo, somente se mostra revestida de legalidade quando
preenchidos os requisitos da prisdo preventiva, expressos no artigo 312
do Cadigo de Processo Penal, exigindo o apontamento de elementos
concretos a justifica-la, o que ndo €é o presente caso.

(N.U  1005180-02.2020.8.11.0000, CAMARAS  ISOLADAS
CRIMINAIS, RUI RAMOS RIBEIRO, Segunda Cémara Criminal,
Julgado em 20/05/2020, Publicado no DJE 27/05/2020)

Dessa forma, o constituinte deixou definido que os réus, nos casos dos crimes de
natureza do tribunal do juri, fossem julgados por seus pares e pela sociedade quando fosse
decidir pelos crimes dolosos contra a vida que tutela como bem juridico mais importante a vida
humana.

Vejamos o que a Lei de Processo penal estabelece em seu artigo 497:

Art. 497. Séo atribuicdes do juiz presidente do Tribunal do Jari, além
de outras expressamente referidas neste Codigo: (Redacdo dada pela
Lei n®11.689, de 2008)

I — regular a policia das sessdes e prender os desobedientes; (Redacdo
dada pela Lei n® 11.689, de 2008)

I — requisitar o auxilio da forga puablica, que ficara sob sua exclusiva
autoridade; (Redacdo dada pela Lei n® 11.689, de 2008)

Il — dirigir os debates, intervindo em caso de abuso, excesso de
linguagem ou mediante requerimento de uma das partes; (Redacéo dada
pela Lei n® 11.689, de 2008)

IV — resolver as questdes incidentes que ndo dependam de
pronunciamento do juri; (Redacao dada pela Lei n°® 11.689, de 2008)
V — nomear defensor ao acusado, quando considera-lo indefeso,
podendo, neste caso, dissolver o Conselho e designar novo dia para o
julgamento, com a nomeacdo ou a constituicdo de novo defensor;
(Redacéo dada pela Lei n® 11.689, de 2008)

VI — mandar retirar da sala o acusado que dificultar a realizacdo do
julgamento, o qual prosseguira sem a sua presenca; (Reda¢do dada pela
Lei n°11.689, de 2008)

VII — suspender a sessdo pelo tempo indispensavel a realizacdo das
diligéncias requeridas ou entendidas necessarias, mantida a
incomunicabilidade dos jurados; (Redacdo dada pela Lei n° 11.689, de
2008)

VIII — interromper a sessdo por tempo razoavel, para proferir sentenca
e para repouso ou refeicdo dos jurados; (Redacdo dada pela Lei n°
11.689, de 2008)

IX — decidir, de oficio, ouvidos o Ministério Publico e a defesa, ou a
requerimento de qualquer destes, a arglicdo de extingdo de
punibilidade; (Redacgéo dada pela Lei n® 11.689, de 2008)

X — resolver as questdes de direito suscitadas no curso do julgamento;
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(Redacéo dada pela Lei n° 11.689, de 2008)

XI — determinar, de oficio ou a requerimento das partes ou de qualquer
jurado, as diligéncias destinadas a sanar nulidade ou a suprir falta que
prejudique o esclarecimento da verdade; (Redagdo dada pela Lei n°
11.689, de 2008)

XII - regulamentar, durante os debates, a intervencdo de uma das
partes, quando a outra estiver com a palavra, podendo conceder até 3
(trés) minutos para cada aparte requerido, que serdo acrescidos ao
tempo desta Gltima.(Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008)

Por tanto, o novo dispositivo tem como regra, a execucao provisoria da pena nos casos
em que a condenacao no Tribunal do Jari seja a pena privativa de liberdade igual ou superior a
15 (quinze) anos, desse modo, ndo depende mais de estar preenchidos os requisitos de prisao
cautelar.

Veja que as disposicdes legais se referem a "sentencas de execucao provisoria" dando
destaque na pluralidade da palavra “sentengas”. (NUCCI, 2014)

O motivo pelo qual é dado destaque na palavra é porque o tribunal do jdri tem a
atribuicdo para julgar os crimes dolosos contra a vida e crimes conexos ao mesmo tempo, tendo
prevaléncia a competéncia do Tribunal do Jari sobre a de jurisdigdo comum, como enfatiza o
art. 78, inciso | do Cédigo de Processo Penal.

Dessa forma, se na somatoria das penas do crime conexo e a pena do crime de
competéncia do Tribunal do Juri ou a pena que fora aplicada ao crime de doloso contra a vida
for de alguma forma igual ou ultrapassar 15 anos de prisdo, a regra a ser aplicada seré a
execucao provisoria.

Sendo assim, o artigo 492, § 4°, dispBe que, em caso de condenagdo a pena igual a 15
anos ou mais de prisao, o recurso ndo tera o efeito suspensivo. Ou seja, neste caso, passa a ser
em regra uma pena de execucao temporaria.

Porém, em algumas ocasides, se 0s requisitos que sao cumulativos forem atendidos,
0S recursos anteriores podem — talvez — ter o efeito suspensivo, quando for proferida
condenacdo e a pena for igual ou maior que 15 anos, afastando assim a execucdo provisoria da
pena. (NUCCI, 2014)

No entanto o Tribunal de Justica de Mato Grosso Dispde que:

EMENTA
APELACAO CRIMINAL - TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO [EMPREGO DE RECURSO QUE DIFICULTOU A
DEFESA DO OFENDIDO] - VEREDITO CONDENATORIO -
AGRAVANTE NAO DEBATIDA EM PLENARIO, “ITER
CRIMINIS MUITO AQUEM DA CONSUMACAO DO CRIME”,
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REGIME SEMIABERTO AUTORIZADO — PEDIDO DE REDUCAO
DA PENA E ESTABELECIMENTO DE REGIME SEMIABERTO —
REINCIDENCIA — DEBATE EM PLENARIO — AUSENCIA —
ENTENDIMENTO DO STJ - JULGADO DO TIMT -
AFASTAMENTO DA AGRAVANTE - ATENUANTE DA
CONFISSAO ESPONTANEA — INAPLICABILIDADE — SUMULA
231 DO STJ — CONSUMACAO DO CRIME — PROXIMIDADE —
VITIMA ATINGIDA EM REGIAO VITAL — ENUNCIADO
CRIMINAL 46 DO TJMT — ARESTO DA PRIMEIRA CAMARA
CRIMINAL — FRACAO REDUTORA MINIMA PRESERVADA —
MANUTENCAO DO REGIME INICIAL FECHADO — PREMISSA
DO STJ — ACORDAO DO TIJMT - RECURSO PROVIDO
PARCIALMENTE PARA AFASTAR A AGRAVANTE DA
REINCIDENCIA.

O c. STJ firmou entendimento no sentido de que, no &mbito do Juri,
as circunstancias agravantes ou atenuantes somente poderdo ser
consideradas pelo Juiz-Presidente, “na formula¢io da dosimetria
penal, se alegadas e debatidas em plenario, nos termos da regra
constante do artigo 492, 1, b, do CPP” (AgRg no AgRg no HC
525453/MS).

A atenuante da confissdo espontanea, devidamente reconhecida
pelo Juiz-Presidente, revela-se inaplicavel se sua incidéncia
“conduziria a reducdo da pena-base abaixo do minimo legal” (STJ,
Sumula 231).
A diminuigdo da reprimenda pela tentativa deve considerar, além
da extensdo da conduta do agente, a proximidade do resultado por
ele desejado, extraida das lesGes provocadas (TJMT, Enunciado
Criminal 46).
Se “a vitima foi atingida em regido vital, ndo ha possibilidade de aplicar
a fracdo da tentativa em seu patamar maximo” (TJMT, N.U 0008202-
60.2017.8.11.0010).

A reincidéncia constitui 6bice ao estabelecimento do regime semiaberto
(CP, art. 33, § 2°, ‘b’), ainda que a pena privativa de liberdade seja igual
ou inferior a 8 (oito) anos de reclusdo (STJ, AgRg no HC 581.535/SP).

(N.U  0000789-46.2020.8.11.0024, CAMARAS  ISOLADAS
CRIMINAIS, MARCOS MACHADO, Primeira Camara Criminal,
Julgado em 05/07/2022, Publicado no DJE 11/07/2022)

Vimos que em consonancia ao narrado devera ser observado o prazo de 15 dias para a
interposicdo de Apelacao para se valer do julgado em segunda instancia podendo ser revertido
em favor do acusado.

Vejamos o0 julgado a seguir:

RECURSO DE APELACAO CRIMINAL — CONDENACAO PELO
CRIME PREVISTO NO ART. 121, 82° INCISO | C/C ART. 29, 8§1°,
AMBOS DO CODIGO PENAL — IRRESIGNACAO MINISTERIAL
E DEFENSIVA — 1. PLEITO COMUM DE
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REDIMENSIONAMENTO DA REPRIMENDA BASILAR -
AFASTAMENTO DA NEGATIVACAO INDEVIDA DA
PERSONALIDADE, SEM REPERCUSSAO NO QUANTUM DA
PENA — SANCAO BASICA MANTIDA TAL QUAL FIXADA NA
SENTENGCA - 2. ALMEJADO O RECONHECIMENTO DA
AGRAVANTE DESCRITA NO ART. 62,INCISOIl, DO CP —
INVIABILIDADE — 3. POSTULADA A APLICACAO NO GRAU
MAXIMO DA MINORANTE PREVISTA NO ART. 29, §1°, DO CP
— DESCABIMENTO — DOSIMETRIA DA PENA INALTERADA -
APELOS DESPROVIDOS.
1 — A exclusdo do desabono genérico atribuido a personalidade do
agente na primeira fase dosimétrica ndo implica na revisdo da pena-base
razoavel e proporcionalmente imposta na sentenca recorrida com base
em avaliagdes negativas idoneamente conferidas a outras circunstancias
judiciais, porquanto, a teor do Enunciado Orientativo n.° 39 da
TCCR/TIMT, “inexiste critério estritamente aritmético aplicavel para
fixacdo da pena-base, de modo que cada circunstancia judicial pode ser
valorada e quantificada de maneira distinta, por meio de juizo de
discricionariedade, observando-se os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.”

2 — Invidvel o reconhecimento da agravante prevista
no artigo 62, inciso Il do Cédigo Penal, quando ndo ha nos autos
comprovacgdo de que o agente coagiu ou induziu outrem a execucgao
material do crime, e a matéria ndo foi debatida em Plenério do Juri, em
virtude do Obice descrito no artigo 492, incisol, alinea “b”,
do Cédigo de Processo Penal.

3 — O quantum de reducdo da causa especial de diminuicdo de pena
descrita no artigo 29, 81° do Cdédigo Penal depende do grau de
participacdo do agente na empreitada criminosa, que no caso foi de
grande relevancia, sendo escorreita a aplicagéo da fragdo minima de 1/6
(um sexto).

(N.U 0001787-93.2017.8.11.0064, CAMARAS  ISOLADAS
CRIMINALIS, GILBERTO GIRALDELLI, Terceira Camara Criminal,
Julgado em 28/08/2019, Publicado no DJE 29/08/2019)

Por fim, destaca-se que a doutrina antiga detém o entendimento que os veredictos sao
soberanos, o qual repercute diretamente na pena que podera ser executada de forma provisoria,
e como bem entendemos ap6s todo o descrito acima, € que viola diretamente a
constitucionalidade, uma vez que deixa de analisar o principio da inocéncia bem como outros

ja visto neste trabalho.
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3. ANALISE DA CONSTITUCIONAL E INCONSTITUCIONAL

O presente tdpico tem como norteador a analise constitucional e inconstitucional sobre
a tematica abordada, porém para que esse topico seja devidamente explicado, serd necessario
tecer sobre as atribui¢des constitucionais e ap6s o lado contrario dos argumentos.

Para tanto, inicia-se o presente verificando o artigo 5° inciso XXXVIII da Constituigéo

Federal o qual preceitua que:

Art. 5° (...)

XXXVIII - e reconhecida a institui¢do do jari, com a organizacao que
Ihe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

C) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;
(CF. 1988)

Deve-se ter em mente que o tribunal de jari passa por alguns requisitos sendo assim
algumas vertentes tais como o sigilo, a soberania sobre os veredictos bem como a sua
competéncia exclusiva para crimes dolosos contra a vida.

No entanto a complexidade da analise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do tribunal de juri é demandado por entendimentos divergentes, vejamos o entendimento de
CANOTILHO:

Sua amplitude e complexidade s&o muito maiores do que aquelas
relativas as garantias da ampla defesa e do contraditorio, visto que ela
abrange uma argumentacdo que transcende a dimensdo meramente
juridica, na medida em que admite aspectos de ordem social, cultural,
econdmica, moral, religiosa. (CANOTILHO pg 45 2013).

Apesar da complexidade, sempre a busca da resolucdo de conflitos por intermédio de
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decisdes que sejam embasadas em verdades reais bem como julgados razoaveis e certeiros em
relacdo ao ato praticado. Portanto, verificou-se que para alguns crimes, tais como alegagéo de
legitima defesa devera ser vista de outra maneira.

Neste sentido o STF determinou que:

Por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal (STF) firmou
entendimento de que a tese da legitima defesa da honra €
inconstitucional, por violar os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da protecdo a vida e da igualdade de género. A
deciséo, tomada na sesséo virtual encerrada em 12/3, referendou liminar
concedida pelo ministro Dias Toffoli em fevereiro, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 779.

Na acdo, o Partido Democréatico Trabalhista (PDT) argumenta que ha
decis@es de Tribunais de Justica que ora validam, ora anulam vereditos
do Tribunal do Juri em que se absolvem réus processados pela pratica
de feminicidio com fundamento na tese. O partido apontou, também,
divergéncias de entendimento entre 0 Supremo e o Superior Tribunal
de Justica (STJ).(STF 2021)

E evidente que em alguns casos tais como a violéncia contra a mulher com o resultado
morte destacado pela Lei de Feminicidio, terd ponderamentos na hora de ser julgado o presente
crime e como Visto ndo podera o réu se valer do argumento de legitima defesa para esses casos

concreto.

3.1 TIPOS DE INCOSTITUCIONALIDADE

O presente topico tem por motivo explicar a tipologia de inconstitucionalidade em
relacdo ao tema abordado, por isso se faz necessario tecer sobre o artigo 93, inciso IX da
Constituicao Federal:

Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: (...)

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nédo
prejudique o interesse publico a informagdo; (BRASIL Constituicdo
Federal 1988)
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Pois bem, a Constituicdo Federal deixa claro que em relagdo aos julgamentos, estes
serdo publicos e fundamentadas todas as decisdes, neste momento é que temos a percepgao
sobre o direito correlatado sobre o tribunal de jari, haja vista sua constitucionalidade, pois a
participacdo de pessoas publicas, ou mais conhecidas como cidaddos comuns, deixa a margem

para entendimentos diversos.

3.1.1 Inconstitucionalidade Formal

Inicialmente, deve-se ter em mente o entendimento de MENDES:

Os vicios formais traduzem defeito de formacao do ato normativo, pela
inobservancia de principio de ordem técnica ou procedimental ou pela
violagdo de regras de competéncia”. (In. BRANCO; COELHO;
MENDES, 2010, p. 1170).

Trata-se de uma andlise mais aprofundada sobre a Constituicdo Federal e o
entendimento jurisdicional sobre a inconstitucionalidade de referido ordenamento, pois bem,
levando isso em consideracdo, € necessario compreender o por que se trata de elementos que
ndo foram observados.

Nesse contexto, em caso hipotético, imagine uma pessoa gque passa pelo julgamento
pelo tribunal do jari bem como os elementos néo Ihe restam claro para a admissdo da culpa, e
mesmo assim, o determinado foi a declaracdo de culpa para o acusado, neste momento o
acusado recorre, porém, saindo dali inicia-se seu cumprimento de pena de maneira provisoria.
Pois bem, em fase de recurso, essa mesma pessoa declarada culpada tem seu julgamento
anulado e em novo julgamento é declarada inocente, 0 que ocorrera com a pena cumprida de
maneira ilegal, ficando assim o entendimento sobre o que deve ser observado sobre a
inconstitucionalidade formal.

Diante do exposto, competindo ao STF a guarda da Constituicdo, é imprescindivel que
se busque a sua independéncia e neutralidade, para que se afaste qualquer possibilidade de
interferéncia de algum dos poderes, incluindo do préprio judiciario, o0 STF, assim como 0s
demais, poderes devem ter sua participacdo bem delimitada, sendo proporcional, sem
exclusividade, formal ou material, de influir.

O impacto dessa postura é pregado por alguns autores como proativa, quando na
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realidade trata-se de uma conduta perigosa, pois toma como verdade, a premissa de que ha
diferenca entre Judicializacdo da politica e ativismo judicial, quando na verdade sdo meios que
se utilizam para a obtencédo do mesmo fim, a defesa de interesses proprios.

A linha hermenéutica de raciocinio de Streck (2014) ¢ visivel em todas suas obras,
artigos e entrevistas. No Brasil, criou-se uma frase que ¢ utilizada diversas vezes em decisoes
de turmas superiores, trazendo que “o direito ¢ aquilo que o judiciério diz que é. ” N&o ha
concordancia com a tese de que o Direito ¢ aquilo que o judiciario diz. Caso fosse verdadeiro,
ndo haveria a necessidade de se estudar e nem escrever.

O Direito ¢ um conceito interpretativo, sendo aquilo que se emana pelas instituigdes
juridicas, sendo que as questdes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis,
nos principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA
constitucional e, ndo na vontade individual do aplicador (tampouco na vontade coletiva de um
tribunal).

Segundo a explanacdo da autora Melo (2015), esses excessos do Poder Judiciario
podem trazer uma crise de autoridade democratica, além de ndo haver qualquer limite, falta
mecanismos institucionais, a fim de responsabilizar as condutas arbitrarias cometidas nessa
pratica desenfreada. J& o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, contribuindo, em
seu excesso, decisivamente, na crise de autoridade democrética e, para o controle absoluto e
sem limites do Poder Judiciario, quando toma decisbes politicas, além do determinado pela
Constituicdo, sem que haja mecanismos institucionais, na sua responsabilizacdo pelas
arbitrariedades cometidas.

Desse modo, ndo apenas 0s principios democréaticos estdo ameacados, como também
0 Poder Garantidor (MELO, 2015, p. 05). Portanto, quando se fala em limites do ativismo
judiciario, ndo se trata da defesa de um judiciario fraco, mas sim, de um judiciario que cumpre
0 seu papel, que é de agir quando provocado, bem como interpretar a lei de acordo com a
hermenéutica juridica e constitucional, ndo agindo de acordo com o interesse proprio de seus
julgadores, que com isso, promovem um movimento nominado de “a ditadura do judiciario”,
gue em se tratando da Suprema Corte é mais preocupante ainda, pois ndo se trata apenas de um
tribunal constitucional, € também, a ultima instancia de julgamento de recursos, e ainda, 6rgéo
especial de julgamento daqueles que possuem foro privilegiado, sendo considerado portanto, o
mais poderoso tribunal do mundo, ja que contra ele, ndo ha a quem recorrer.

Em entendimento contrario NUCCI discorre que:
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Jurados decidem de acordo com a sua consciéncia e ndo segundo a lei.
Alias, esse é o juramento que fazem (art. 472, CPP), em que h4 a
promessa de seguir consciéncia e a justica, mas ndo as hormas escritas
e muito menos os julgados do Pais. (NUCCI, 2008, p. 32).

Logo, fica claro que NUCCI (2008) compreende que o tribunal de jari é uma relacéo
leiga e improprio para lidar com julgamentos onde a analise juridica deve ser aprofundada sobre
0 conhecimento da punibilidade e seus reflexos para o condenado.

Assim sendo o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal destaca seu entendimento sobre

Inconstitucionalidade Formal:

Acorddo 1347949, 07031998520218070000, Relator: JAIR SOARES,
Conselho Especial, data de julgamento: 22/6/2021, publicado no DJE:
25/6/2021.

Trecho de acérdao

"A inconstitucionalidade formal é aquela que envolve vicio no
processo de producéo das leis, editadas em desconformidade com
as normas previstas constitucionalmente no que tange ao modo ou
a forma de elaboracao.

Nesse contexto, o vicio pode envolver o descumprimento de regras de
competéncia previstas na CF/88 para a producdo do ato, estando-se
diante de inconstitucionalidade formal orgénica; pode relacionar-se ao
descumprimento dos pressupostos objetivos previstos para determinado
normativo, como os relacionados & urgéncia e relevancia na edicéo de
medida proviséria; ou pode ser relativo a inobservancia das regras do
processo legislativo previstas nos arts. 59 a 69 da CF/88, implicando a
inconstitucionalidade formal propriamente dita.

Quanto a ultima hipotese, sobreleva anotar que a producdo adequada de
uma espécie normativa perpassa necessariamente pelo cumprimento
dos seguintes requisitos, a saber:

Requisitos formais subjetivos: [...] relaciona-se 0 sujeito que tem
competéncia ou legitimidade para iniciar/deflagrar o processo. Um
exemplo de inconstitucionalidade formal subjetiva € o caso de um
deputado ou um senador apresentar um projeto de lei dando inicio ao
processo legislativo sobre matéria de competéncia privativa (exclusiva)
do Presidente da

Republica, previsto no art. 61, § 1°, da CR/88. [...].

Requisitos formais objetivos: dizem respeito as outras fases do
processo legislativo, chamadas de constitutiva (na qual ha discusséo e
votacdo das proposicdes) e complementar (na qual ocorre a integracao
de eficicia do ato normativo ja aprovado, por meio da promulgacéo e
publicacdo).(FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito
Constitucional, 62 Ed., p. 1.085).

Ou seja, a Lei que ndo observa esses requisitos estdo propicias a inconstitucionalidade,


https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1347949

33

sendo ela em seu modo formal como visto acima ou na modalidade material que seré explicado

em topico seguinte.

3.1.2 Da Inconstitucionalidade - Material

Inicialmente vale-se ressaltar que o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso

discorre em seus julgados que:

EMENTA

HABEAS CORPUS - HOMICIDIO QUALIFICADO [MOTIVO
FUTIL E EMPREGO DE RECURSO QUE DIFICULTOU A DEFESA
DA VITIMA] — CONDENACAO PELO TRIBUNAL DO JURI —
PRISAO PREVENTIVA — <“INCONSTITUCIONALIDADE DA
EXECUCAO PROVISORIA ou IMEDIATA NO
PROCEDIMENTO DO TRIBUNAL DO JURI” — PEDIDO DE
REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA - EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA - POSSIBILIDADE — ARESTO DO STFE
DO TJMT — CONDENAGCOES SUPERVENIENTES — FUNDADA
PROBABILIDADE DE REITERACAO DELITIVA — NOVA
ORDEM DE PRISAO AUTORIZADA - JULGADOS DO STF E STJ
— SENTENCAS CONDENATORIAS POR FATOS POSTERIORES -
FORMAQAO DA CULPA - ESTABELECIMENTO DE REGIME
INICIAL FECHADO - DECRETA(;AO DA CUSTODIA NA
SENTENCA — AUSENCIA DE IMPEDIMENTO — PREMISSA DO
STF - MULTIRREINCIDENCIA — MEDIDAS CAUTELARES
INSUFICIENTES — ARESTO DO STF — ORDEM DENEGADA.
O cumprimento incontinenti da pena privativa de liberdade possui
suporte em acordao proferido pela Primeira Turma do c. STF, no
julgamento do HC n° 162292 e também deste e. Tribunal (HC n°
1010712-25.2018.811.0000).

A fundada probabilidade de reiteracdo delitiva autoriza a nova ordem
de prisdo cautelar para garantia da ordem publica, consoante pacifica
posicdo jurisprudencial do c. STF e do c. STJ (STF, RHC n°
121.075/AL; STJ, AgRg no HC 716043/PE).
O paciente “continuou praticando outros delitos, ensejando outras a¢des
penais, inclusive condenacdes, [...] de modo que ainda subsistiria o
periculum libertaris, o que afasta a tese de auséncia de
contemporaneidade”  (STJ, AgRg mno HC  684839/ES).
O fato de o paciente ter respondido o processo em liberdade ndo impede
que 0 juiz, ao proferir a sentenca, decrete a segregacao provisoria diante
de elementos contemporaneos que a justifique (STF, RHC n° 131705),
notadamente quando estabelecido regime inicial fechado, por ser
multirreincidente.

O c¢. STF ndo concluiu o julgamento do RE 1235340/SC, com
reconhecimento de repercussédo geral, que discute a constitucionalidade
da execucdo imediata da pena decorrente da condenacdo
pelo Tribunal do Juri, de modo que “é descabida a alegagdo
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de inconstitucionalidade” da execugao provisoria da pena por encontrar
amparo no ‘“principio constitucional da soberania dos veredictos”
(TIMG, HC n° 1.0000.21.261568-6/000).
A multirreincidéncia em crimes violentos e contra o Sistema Nacional
de Armas, cuja pena unificada totaliza 15 (quinze) anos, 8 (oito) meses
e 20 (vinte) dias de reclusdo, demonstra que as medidas cautelares
alternativas se mostram insuficientes para preservar a ordem publica, a
recomendar a manutencgdo da custodia preventiva para acautelar o meio
social da reproducdo de fatos analogos (STF, HC n° 174.140/SP).
(N.U  1008331-05.2022.8.11.0000, CAMARAS  ISOLADAS
CRIMINAIS, MARCOS MACHADO, Primeira Camara Criminal,
Julgado em 05/07/2022, Publicado no DJE 08/07/2022)

Diferente da forma, em relacdo a inconstitucionalidade material, esta esta alicercada
no excesso do poder legislativo em sua aplicabilidade e execugdo, vejamos o entendimento de
MENDES:

A inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo s6 o contraste
direto do ato legislativo com o pardmetro constitucional, mas também
a afericdo do desvio de poder ou do excesso de poder legislativo. E
possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do
excesso de poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas
do controle de constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a
compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de
constatar a observancia do principio da proporcionalidade, isto é, de se
proceder a censura sobre a adequacao e a necessidade do ato legislativo.
(MENDES, 2010, p. 1172).

Em compreensao ao narrado acima, vimos que a inconstitucionalidade material se trata
na materialidade do poder legislativo, ou seja, na sua aplicacdo concreta de seus ordenamentos,
independentemente de sua contrariedade com outros ordenamentos tais como a discordancia
com a Constituicdo Federal.

Em mesmo entendimento, o TIDF dispde:

O vicio de inconstitucionalidade material refere-se ao contetido da lei
ou norma. A inconstitucionalidade ocorre devido & matéria tratada
contrariar os principios ou violar os direitos e garantias fundamentais
assegurados em nossa Constituicdo Federal. Ex: lei que venha a instituir
pena de morte no Brasil.

Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios — TIDFT

Portanto aquele que faz e o que omite, bem como o agente que abusa do poder, deve
reparar a moral ou o0 bem lesionado, em consequéncia o autor do dano fica obrigado a reparar

0 que causou. Desta feita o proprio ordenamento assegura a pessoa lesionada que receba de
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forma equiparada aos danos sofridos.
Sarlet (1998, p. 29) afirma que:

[...] a Constituicdo de 1988, em que pesem 0s avancos alcancados
continua a se caracterizar por uma diversidade semantica, utilizando
termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais. A titulo
ilustrativo, encontramos em nossa Carta Magna expressées como: a)
direitos humanos (art. 4°, inc. 1l); b) direitos e garantias fundamentais
(epigrafe do Titulo Il, e artigo 5° § 1°); c) direitos e liberdades
constitucionais (artigo 5° inc. LXXI) e d) direitos e garantias
individuais (artigo 60, 8 4°, inc. 1V)

A realidade no Brasil é bem diferente do que se imagina em relacdo a Lei, se fazendo
necessario, em 1988, promulgar a Constituicdo Federal, em que as normas e diretrizes principais
e norteadoras, pudessem dividir poderes, fungdes e atribuicGes, ou como propriamente dito,
direitos e deveres do cidadéo brasileiro. No entanto, com o advindo da Constitui¢éo, houve uma
grande demanda de contradi¢des, surgindo uma nova esfera social, na qual se depara a
Constituicdo com limitagbes do Poder (TEIXEIRA, 2012).

3.1.3 Inconstitucionalidade Pela Ac¢do E Omissao

Neste ponto sera abordado primeiramente a Inconstitucionalidade pela Acéo e logo

apos pela Omissdo, portanto € imprescindivel destacar o entendimento de MENDES:

A inconstitucionalidade por acdo é aquela advinda da incompatibilidade
entre uma norma e a Constituicdo, enquanto que a omissdo legislativa
inconstitucional pressupde a “inobservancia de um dever constitucional
de legislar, que resulta tanto de comando explicitos da Lei como de
decisdes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de
interpretagdo” (MENDES, 2010, p. 1866).

Os atos praticados pelo legislativo que difere a Constituicdo sdo considerados A¢oes
Inconstitucionais, pois bem, compreende-se assim que todo ato que viola o ordenamento basilar
ficara em adversidade com a Lei devidamente legal.

Neste sentido o Tribunal de Justica de Mato Grosso estabelece que:

TRIBUNAL DE JUSTICA
ESTADO DE MATO GROSSO
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GABINETE DO DESEMBARGADOR JUVENAL PEREIRA DA
SILVA

TERCEIRA CAMARA CRIMINAL
APELACAO CRIMINAL (417) — 0002270-88.2016.8.11.0087
APELANTE: ALEX RIBEIRO DA SILVA, RUDIMAR DE AGUIAR
DA SILVA
APELADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO
GROSSO REPRESENTANTE: MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MATO GROSSO
EMENTA

RECURSO DE APELACAO CRIMINAL — FURTO QUALIFICADO
E RECEPTACAO — PRETENSAO A REDUCAO DA PENA AQUEM
DO MINIMO LEGAL PELA ATENUANTE DA CONFISSAO
ESPONTANEA E MENORIDADE RELATIVA -
INAPLICABILIDADE — VEDACAO CONTIDA NA SUMULA 231
DO STJ, REAFIRMADA EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL
(RE N. 597.270-Q0-RG) — RECLAMO NAO PROVIDO.
1. Fixada a pena-base no minimo legal, o reconhecimento de
circunstancias atenuantes ndo possui o conddo de conduzir a
reprimenda aquém do minimo legal previsto em abstrato para o
tipo penal, haja vista que o legislador, ao estabelecer os critérios
minimo e maximo para a fixa¢do da pena, restringiu a aplicacédo
dentro desses parametros, entendendo que o individuo, ao
transgredir uma norma penal, deve receber em contrapartida a
suaacdoao menos aquele minimo de reprimenda previsto.
1.1. Nos termos da Sumula 231 do STJ, "A incidéncia da circunstancia
atenuante ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo
legal", reafirmado em sede de repercussao geral (RE 597270/RS, tendo
0 Plenédrio do STF decidido que ndo hé inconstitucionalidade na
vedacao da referida sumula.
2. Recurso desprovido.

(N.U  0002270-88.2016.8.11.0087, CAMARAS  ISOLADAS
CRIMINAIS, JUVENAL PEREIRA DA SILVA, Terceira Camara
Criminal, Julgado em 09/03/2022, Publicado no DJE 16/03/2022)

O Supremo Tribunal Federal ¢ a mais alta corte jurisdicional, competente para
julgamentos de litigios de forma definitiva, bem como decidir sobre questdes atinentes a
constitucionalidade normativa. Tradicionalmente, sua fungdo institucional fundamental ¢
salvaguardar os dispositivos constitucionais, principalmente, em situagdes que envolvam leséo

Ou ameaca aos seus dispositivos, atuando como legislador passivo.

Em diversas decisdes, 0 STF exprime a ideia exposta acima de que a
ele ndo é permitido inovar o sistema juridico, mas apenas afastar
aquelas que julgue em desacordo com as normas constitucionais. A
partir desta concepgdo, o Tribunal utiliza em suas decisdes as
expressdes legislador positivo ou legislador negativo para diferenciar
estas competéncias; neste sentido, o Tribunal somente poderia exercer
as prerrogativas de um legislador negativo, ou seja, um 6rgdo capaz
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apenas de afastar do ordenamento juridico brasileiro as normas
inconstitucionais; desta forma, caberia ao poder Legislativo a func¢éo de
criar normas juridicas, atuando como legislador positivo. (PINHEIRO;
DA SILVA, 2006, p. 05)

Ao atuar como legislador negativo, o Supremo Tribunal Federal, tem como funcdo,
afastar normas que contrariem a Constituicdo da Republica, limitada a “apenas considerar a lei
inconstitucional e, com isto, deixar de aplica-la no caso concreto (controle difuso) ou considera-
la invalida com eficacia erga omnes” (CAMBI, 2009, p. 289-290).

Contudo, o STF, frequentemente, tem decidido sobre questdes de repercussao geral
em patente ativismo judicial e, contrariamente ao Estado Democratico de Direito. A democracia
repousa na soberania popular e participacdo, direta ou indireta, do povo tendo como principio
0 majoritarissimo. Nos ensinamentos de José Afonso da Silva, “na democracia representativa a
participacao popular é indireta, periddica e formal, por via das institui¢fes eleitorais que visam
a disciplinar as técnicas de escolha dos representantes do povo” (SILVA, 2011, p. 137).

Em mesmo entendimento KILDARE destaca:

Este tipo de inconstitucionalidade pressupde uma conduta positiva do
legislador, que se ndo compatibiliza com os principios
constitucionalmente consagrados. Envolve um facere do Estado, e
compreende os atos legislativos incompativeis com a Constituicdo. A
inconstitucionalidade por acéo acarreta a invalidagdo de um ato que
existe, que foi praticado”. (KILDARE 2008, p. 353).

Vicente de Paulo de Almeida conceitua o contramajoritarismo como:

[...] a atuagdo do poder judiciario atuando ora como legislador
negativo, ao invalidar atos e leis dos poderes legislativos ou executivos
democraticamente eleitos, ora como legislador positivo — ao interpretar
as normas e principios e Ihes atribuirem juizo de valor [...]. (ALMEIDA,
2010, p. 60)

A justificativa filoséfica para o contramajoritarismo, segundo Barroso (2009, p. 08),
esta voltada para "a jurisdigé@o constitucional e para a atuacéo do Judiciario na vida institucional

€ um pouco mais sofisticada, mas ainda assim facil de compreender”.

O Estado constitucional democratico, como o nome sugere, ¢ produto
de duas ideias que se acoplaram, mas ndo se confundem.
Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais. O Estado de direito como expressdo da razdo. Ja
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democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder
fundado na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo,
entre vontade e razdo, entre direitos fundamentais e governo da maioria,
podem surgir situagdes de tenséo e de conflitos aparentes. (BARROSO,
2009, p. 08)

Nesse sentido, o poder judiciario ora atua como legislador negativo, invalidando atos
e leis dos poderes legislativo ou executivo democraticamente eleitos, ora como legislador

positivo, ao interpretar as normas e principios e Ihes atribuirem juizo de valor.

Dessa forma, efetua-se uma "politizagdo"” do Judiciario, uma vez que 0s
magistrados passam a efetuar, fundados na distorcida prerrogativa do
chamado "controle difuso", inadequado a paises de sistema romano-
germanico, juizos eminentemente politicos. Surge o chamado "juiz
politico"”, que concretiza politicas publicas de forma descomprometida,
uma vez que ndo ¢ responsabilizado pelo cumprimento da alocacdo de
recursos efetuada pelos or¢camentos e planos plurianuais, nem goza de
qualquer espécie de representatividade politica, ou mesmo
compromisso politico-partidario e/ou com algum programa de
governo especifico. (ROSA JUNIOR, p. 45 2008)

Ja em relacdo a omissdo, este tem base na doutrina de BARROSO o qual preceitua

que:

Omissao inconstitucional total ou absoluta estara configurada quando o
legislador, tendo o dever juridico de atuar, abstenha-se inteiramente de
fazé-lo, deixando um vazio normativo na matéria”. (BARROSO, 2006,
p. 35).

Mas, a valorizacdo das questdes diretamente ligadas ao Direito Constitucional,
proporcionou a mudanca na atuacdo da Corte Constitucional, que passa a se posicionar em casos
de omissdo legislativa.

Por essa nova forma de atuacdo, a titulo exemplificativo, e reconhecendo a inércia e
mora do Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal, em 2007, no julgamento do Mandado
de Injungéo (MI) n® 712, determinou a aplicacdo da Lei no 7783/8918, que regulamenta o direito
de greve aos empregados da iniciativa privada aos servidores pablicos, tornando, assim, um

legislador positivo.

Ementa: Mandado de Injuncdo. Art. 50, LXXI da Constituicdo do
Brasil. Concessdo de Efetividade a Norma Veiculada pelo Artigo 37,
Inciso VII, da Constituicdo do Brasil. Legitimidade Ativa De Entidade
Sindical. Greve dos trabalhadores em geral [Art. 9° da Constituicdo do
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Brasil]. Aplicacdo da Lei Federal N. 7.783/89 A greve no servigo
publico ate que sobrevenha lei regulamentadora. Parametros
concernentes ao exercicio do direito de greve pelos servidores publicos
definidos por esta corte. Continuidade do servi¢o pablico. Greve no
servico publico. Alteracdo de entendimento anterior quanto a substancia
do mandado de injunc¢do. Prevaléncia do interesse social. Insubsisténcia
do argumento segundo o qual dar-se-ia ofensa a independéncia e
harmonia entre os poderes [art. 2° da Constituicdo do Brasil] e a
separagdo dos poderes [Art. 60, § 4o, 1, da Constituicdo do Brasil].
Incumbe ao poder judiciario produzir a norma suficiente para tornar
vidvel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos,
consagrado no artigo 37, VII, da Constituicdo Do Brasil. [...] 2. A
Constituicdo do Brasil reconhece expressamente possam os servidores
publicos civis exercer o direito de greve - artigo 37, inciso VII. A Lei
n. 7.783/89 dispde sobre o exercicio do direito de greve dos
trabalhadores em geral, afirmado pelo artigo 9° da Constituicdo do
Brasil. Ato normativo de inicio inaplicavel aos servidores publicos
civis. 3. O preceito veiculado pelo artigo 37, inciso VII, da CB/88 exige
a edigdo de ato normativo que integre sua eficacia. Reclama-se, para
fins de plena incidéncia do preceito, atuacdo legislativa que dé
concregdo ao comando positivado no texto da Constituigéo. (...). (Ml
712, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008
EMENT VOL-02339-03 PP- 00384)

Em outro caso, no Mandado de Injungdo no 721, o STF o julgou parcialmente
procedente, para reconhecer a inércia legislativa para regulamentacéo do artigo 40, 84°, inciso
I11, da CR/8819, determinando que fosse concedido o direito a aposentadoria especial, a uma

servidora publica, por exercer atividades insalubres, conforme art. 57 da Lei no 8213/9120:

Ementa: Mandado de Injuncéo - natureza. Conforme disposto no inciso
I, XXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-4 Mandado de
Injuncdo quando necessério ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. Ha acdo mandamental e n&o simplesmente
declaratoria de omissdo. A carga de declaracdo ndo ¢ objeto da
impetracdo, mas premissa da ordem a ser formalizada. Mandado de
Injuncdo - decisdo - balizas. Tratando-se de processo subjetivo, a
decisdo possui eficacia considerada a relacdo juridica nele revelada.
artigo 40, 8 4o, da Constituicdo Federal. Inexistente a disciplina
especifica da aposentadoria especial do servidor, impde-se a adogéo,
via pronunciamento judicial, daquela prépria aos trabalhadores em
geral - artigo 57, 8§ 1o, da lei no 8.213/91. (mi 721, relator(a): min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julgado Em 30/08/2007, Dje-152
Divulg 29-11-2007 Public 30-11-2007 Dj 30-11- 2007 Pp-00029 Ement
V0l-02301-01 Pp-00001 Rtj Vol-00203-01 Pp-00011 Rddp N. 60,
2008, P. 134-142)

O Supremo Tribunal Federal extrapola consideravelmente sua competéncia,
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praticando um ativismo criativo, pela utilizacdo da interpretagéo evolutiva da Constituicdo,
como forma de criar novos direitos e, até novos principios distintos dos expressos no
ordenamento juridico, ou pela justificativa de lacunas normativas.

Em mesmo entendimento MENDES explica que:

Caso classico de omissdo parcial é a chamada exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade. Tem-se a exclusdo de
beneficio incompativel com o principio da igualdade se a norma afronta
0 principio da isonomia, concedendo vantagens ou beneficios a
determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se
encontram em condi¢des idénticas”. (In: BRANCO; COELHO;
MENDES, 2010, p. 1186).

Por fim, a constitucionalidade bem como a inconstitucionalidade legislativa em
relacdo ao tribunal do jari € bem especifica em sua contrariedade e entendimentos diversos
sobre seu sentido formal e material, havendo assim uma lacuna enorme a ser estudada mais

profundamente pelos legisladores e modificar de forma com que essa brecha seja sanada.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Levando em consideracdo todo o narrado neste trabalho, compreende-se que 0s
julgados pelo Tribunal do Jari sdo tdo antigos e constitucional quanto alguns ordenamentos
inovadores, no entanto, ndo é sobre isto o conflito encontrado neste trabalho, pois a
problemaética do presente esta concentrado em seu executivo provisorio de pena, onde nédo se
baseia em entendimento devidamente pacificado.

Pensando nisso, é que se vale ressaltar os pontos contraditorios a Constituicdo Federal,
pois ndo foi observado o principio da presuncdo da inocéncia em sede de executivo de pena
para casos previstos no ordenamento juridico Penal e Processual Penal, ficando claro que os
poderes legislativo e judiciario passa a ter conflitos sobre a efetividade da execucdo da pena
provisoria, ndo somente isto, causando diversidade nos julgados atuais.

No entanto, a problematica do trabalho segue resolvida, e o presente autor deixa claro
a sua critica em relacdo ao tema abordado, havendo sim a inconstitucionalidade na execucao
provisoria da pena no tribunal do jari, pois ocorre em alguns casos como ja demonstrado no
trabalho, que em sede recursal podera o jari ser anulado e em novo julgamento o acusado ser
inocentado, ou seja a pena cumprida de forma provisoria ficard como dano gerado moralmente
ou até mesmo ndo sendo levado em consideracdo esse periodo de reprimenda de direitos
basilares.
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