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Lel 14.836/2024 e o empate no julgamento: in dubio pro reo ou in dubio
pau no reo?

Em dezembro de 2021 publicamos uma coluna, agui na ConJur [1], comentando a decisio proferida
pelo ministro Fux na Acéo Penal 969/DF. Naguela oportunidade, diante do empate no colegiado, o
ministro afirmou que o empate ndo deveriafavorecer a defesa (exceto no julgamento de habeas corpus,
artigo 13, VII do RISTF), cabendo nos demais casos ao presidente da corte a decisfo.

Spacca

Segundo o ministro, “a solugédo favoravel em caso
de empate no habeas corpus, portanto, constitui
regra excepcionalissima, que nao pode ser
estendida a casos distintos dos previstos’ . E
concluiu no sentido de que “ A previsdo expressa e
especifica de ‘ habeas corpus’ e ‘recursos em
matéria criminal’ ndo admite extenséo a casos de
distinta natureza” .

A perplexidade diante de tal construcao, para

guem estuda processo penal, foi imensa, pois era
um raciocinio (de processualista civil) e
absolutamente inadequado a luz das categorias e e <
juridicas proprias do processo penal. Aury Lopes Jr.

achvogado & professor

Empate sempre beneficiara a defesa

A novalei veio paradizer o 6bvio, mas no Brasil, o 6bvio precisa ser dito e reafirmado diariamente. Os
artigos 41-A e seu pardgrafo Unico da Lei 8.038/1990 e o artigo 615, § 1° do CPP estabelecem agora que
“em todos os julgamentos em matéria penal ou processual pena em 6rgdos colegiados, havendo empate,
prevalecerd a decisdo mais favoravel ao individuo imputado, proclamando-se de imediato esse resultado,
ainda gue, nas hipoteses de vaga aberta a ser preenchida, de impedimento, de suspeic¢éo ou de auséncia,
tenha sido o julgamento tomado sem a totalidade dos integrantes do colegiado”.

Portanto, o empate, em qualquer julgamento colegiado, sempre beneficiara a defesa e o resultado sera
imediatamente proclamado, n&o cabendo ‘ voto minerva do presidente ou mesmo aguardar o retorno de
julgador ausente ou a posse de novo desembargador/ministro em caso de vacancia.

Aindaque alei ndo extrapole o campo do 6ébvio, elafaz um gjuste fino no exercicio dajurisdicdo penal,
por vezes invadida pelo processo civil através de falsas paridades, ou até mesmo por meio de distor¢des
maquiadas de interpretagdes constitucionais, que na pratica ndo passavam de um embuste para
ressignificar o sentido e o alcance dos direitos fundamentais do réu no processo penal.
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Foi uma opcdo civilizatéria salutar que adota a etiqueta da superioridade ética do Estado no
processamento dos réus, pressuposto das garantias processuais no sistema acusatorio.

Para o réu basta a divida em todas situagoes

Agorandstemos umale dizendo claramente como o juiz ndo pode decidir, instituindo um critério
decisorio que considera equivalentes o in dubio pro reo — clausula de direito material — ao fair trial —
clausula de direito processual —, duas derivagGes de um principio maior que rege a nocdo do sistema
acusatério: o in dubio pro libertate.

N&o mais se exige que 0 acertamento do caso sgjafeito com uma decisdo majoritaria, mas o critério
passa ser que para o réu basta a davida em todas situagdes, eis que o Estado tem superioridade éticano
tratamento do acusado e precisa produzir uma decisdo forte o suficiente para se tornar incontestavel.

Outro aspecto relevante é inclusdo da
expressao “todos’ quando tratou dos
julgamentos penais com empate, enterrando a
Vvisao restritiva que alguns ministros do STF
sustentavam sobre empate ser favoravel ao réu
apenas em HC. Acabatambém com a
determinacéo de suspensio do julgamento para
convocar julgadores de outro 6rgéo, ou
aguardar a nomeagdo de outro magistrado para
preencher a vaga faltante, sendo que a
incerteza beneficia o acusado.

Alexandre Morais da Rosa A abrangénciadalei encerratambém a
discusséo sobre aplicacéo do voto-médio, que
era derivada do processo civil e serviacomo
critério paralidar com contratos privados, mas ndo convencia suficientemente para restringir a liberdade.

magisiracdo e professor

Agoradeve-se decidir quando tivermos trés posi¢des distintas, ou mais, até entdo consideradas como
non-liquet. Significa que deve ser aplicada a situacdo mais benéfica ao acusado quando o 6rgdo
colegiado ndo formar maioria dentro das posi¢oes distintas. Exemplo: o relator declara aincompeténcia,
o revisor absolve e 0 vogal condena, deve prevalecer amais posicdo mais benéfica ao acusado que a
situacdo em concreto apontard (no exemplo, a absolvicao).
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A lei acancardtambém o julgamento de controle concentrado de constitucionalidade das questdespenais
em gue tivermos trés ou mais posi¢oes diferentes sobre 0 tema, ou segja, caso ndo haja maioriaabsol uta
dos membros sobre determinada tese de direito penal/processua penal desfavoravel ao réu,devera
considerar-se que este non-liquet atrai a regra de julgamento do empate por equival éncia,preservando-se
aeficaciado in dubio pro libertate.

Pontos cegos

Por outro lado, perdeu-se a oportunidade de regular varios pontos-cegos gque hoje os jurisdicionados
experimentam, tanto no HC, como no HC coletivo. Tribunais brasileiros corriqueiramente decidem por
ndo “conhecer” do HC considerando-o substitutivo de recurso proprio ou revisdo criminal, mas na
verdade 0 ndo conhecimento € uma caracteristica dos recursos que ndo alcanca o HC, eis que setratade
acdo auténoma de impugnacao que pode ser apresentada até mesmo em guardanapo de papel, ou sgja,
processual mente ndo é a correto decidir pelo “ndo conhecimento”, devendo-se ler a peticdo e analisar se
ha constrangimento ilegal passivel de ser sanada ou ndo pelo julgador.

O HC néo pressupde algo equivalente ao requisito do gravame recursal, eis que basta o risco aliberdade
(HC preventivo por exemplo), também n&o existindo prazo paraimpetracdo. O Unico requisito que toca
algo equivalente aos requisitos recursais € a nocdo de legitimidade, mas que no HC é muito mais
abrangente.

O “ndo conhecimento” € uma atecnia processua que se mostraincompreensivel, porque se criaum
obstaculo processual artificial que € superado logo em seguida na propria decisdo para concluir se haou
ndo constrangimento ilegal passivel de ser sanado “de oficio”, como se o pedido de liberdade ndo
existisse.

O respeito a competéncia é pressuposto para o exercicio dajurisdi¢do, de modo que se houver um
descompasso entre 0 pedido da impetracdo com aregra prevista na Constitui¢céo, o adequado em termos
procedimentais seria a denegacdo da ordem pelainadequacdo davia eleita e, em casos de
vulnerabilidade do acusado, a determinacdo de declinio do HC para o juizo competente analisar
imediatamente o pedido de veiculado (artigo 649 do CPP). Nessa decisdo de declinio, nada impede que
sejam adotadas medidas profiléticas de protegdo ao direito fim (cautelarmente).

Importante compreender que o artigo 647-A restringiu a concessao do HC de oficio aos processos em
gue aautoridade judicial tiver competéncia, ainda que a*“agdo” ou “recurso”’ ndo seja conhecido.

O exemplo do recurso é mais simples de ser percebido: em recurso extraordinério contra condenagdo em
28instancia, o STF pode receber a peca e, mesmo que ndo preenchido os requisitos de repercusséo geral
ou constitucionalidade da questéo, conceder HC de oficio para sanar ailegalidade.

Aqui o trecho “no ambito de sua competéncia jurisdicional” diz respeito & competéncia parajulgar o
recurso e ndo a competéncia parajulgar originariamente HC contra ato coator de ministro de tribunais
superiores por exemplo.
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E 0 n&o conhecimento da ac&o? S&o as hipdteses de HCs concedidos de oficio em Reclamacdes
constitucionais (RCL) ou em revisdes criminais. Nessas situacdes ndo ha burla de competéncia porque a
RCL é o processo de “competéncia jurisdicional” parafins de artigo 647-A. Damesmaforma, se a
revisdo criminal pode ser recebida pela fungibilidade como um HC, também pode ser um meio para
expedicdo de HC de oficio.

Para além de afastar atese de “ndo conhecimento”, o gjuste terminolgico do HC fora do &mbito dos
recursos seria relevante porque abriria a discusséo sobre a regulacdo de quando estariamos em uma
situacdo de duplicidade de pedido, repeticdo de objeto ou ainda, em situagdes em que o HC se confunde
com amatériado RHC, em que ambos autos poderiam ser reunidos para evitar decisdes conflitantes,
evitando que o magistrado sgjalevado ao erro.

Habeas Cor pus coletivo

A lei traz uma grande inovagdo: pela primeira vez estd mencionado o Habeas Cor pus coletivo, uma
construgdo pretoriana polémica. Mas a questdo mais sensivel em HCs coletivos foi ignorada: quem tem
legitimidade e como definir a competéncia?

Aindatemos muito o que construir nesse terreno. Mas um aspecto salutar que alel trouxe é a
possibilidade de o juiz, identificando numa causa aparentemente individual a possibilidade de abranger
pacientes indeterminados, conceder o HC individual e ex officio, estender a decisdo paratodas as pessoas
em situagdo equivalente.

Um exemplo poderia ser a decisdo em um HC individual em que o paciente alega que cumpriu a pena de
forma degradante e buscaria solugdes compensatérias, como a contagem em dobro ou pedidos
correlatos. Se este HC estivesse no Supremo, o ministro poderia conceder a ordem individual, estendo-a
atodos pacientes em situacdo equivalente.

Evolucao civilizatoria

Em conclusdo, avancou-se na abrangéncia do critério do empate para todas as situacfes de processo
penal, solapando disfungdes do processo civil equivocadamente transmitidas para o penal. Agora
“todos’ julgamentos por empate sdo favoraveis ao réu.

Na questéo do HC coletivo foram dados passos importantes na previsdo deste instrumento, mas ainda
existem pontos-cegos que ndo podem ser preenchidos de maneirarestritiva, pois a funcionalidade deste
instrumento € aampliagéo da protecdo aos direitos fundamentais dos jurisdicionados do processo penal.

Esperamos, finalmente, que o 6bvio prevaleca e que duvida (efetivamente) sempre sgja decidida pro reo.
Isso ndo € ‘ coitadismo’, mas fruto da evolugéo civilizatoria.
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[1] https://www.conjur.com.br/2021-dez-03/limite-penal -semana-stf-in-dubi o-pau-reo-prerrogativa-
cruzada-flavio/
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