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Resumo

O objetivo do presente trabalho é fazer um apanhado acerca da presuncédo de
inocéncia, realizando breve resgate histérico sobre o tema, para tratar da
aparicdo dessa garantia no direito brasileiro, e seu desenvolvimento no momento
da redemocratizacdo do pais com a Constituicdo de 1988, mostrando como se
posiciona a presuncao de inocéncia como um direito fundamental e uma garantia
individual, e demonstrar sua instrumentalizacdo no Estado Democratico de
Direito. Pretende-se com isso, refinar o debate acerca desta garantia, para
realizar uma analise precisa dos principais julgados do STF sobre a presuncao
de inocéncia. Com isso, o trabalho buscara refutar os argumentos juridicos e
politicos utilizados pelos Ministros do Supremos Tribunal Federal na decisdo em
gque passam a autorizar a execucao de sentenca penal condenatdria a partir do

segundo grau de jurisdicéo.

Palavras-chave: Presungdo de Inocéncia; Direitos e garantias fundamentais;
Liberdade; Prisdo; Supremo Tribunal Federal.
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Introducao

O principio da presungdo de inocéncia surge com a necessidade de
combater o autoritarismo e a arbitrariedade do Monarca no Estado Absolutista. A
total auséncia de direitos do acusado autorizavam a aplicacdo da pena pelo

Monarca diante de uma simples ddvida do cometimento de um delito.

O lluminismo europeu surge para contradizer o papel do Monarca e
ressaltar o individuo como o Unico motivador das acdes do Estado. O lluminismo
tras o ser humano para o centro do dever-ser do Estado, e com isso surge a
necessidade de pensar sobre os direitos individuais e a atuacéo do jus puniend

estatal.

No Brasil, o Cédigo de Processo Penal de 1941, surge com um forte
conteudo facista, muito inspirado no Codigo de Processo Penal fascista, que ndo
prevé em seu texto a presuncdo de inocéncia e, autoriza as prisées arbitrarias

demonstrando seu carater autoritario.

Em 1984 surge a Lei de Execucbes Penais, que representou para a
presuncéo de inocéncia um importante marco legislativo. Isso porque, a LEP de
1984 estabelece o marco final do tratamento da presuncdo de inocéncia como

direito do acusado, e delimita o periodo de execugéo da pena. Vejamos:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicao de
guia de recolhimento para a execucao.”

Ap6s um periodo de mais de 20 anos de Regime Militar Ditatorial no
Brasil (1964-1985), a sociedade civil se mobilizou nos movimentos sociais para
fazer das “Diretas j4!” uma grande campanha que culminou no inicio da

redemocratizacdo do Estado brasileiro.

Em 1985 o primeiro presidente eleito pds ditadura militar trds em sua
campanha a importancia da criacdo de uma Constituicdo Democratica, que
deveria ser formulada por uma Assembléia Constituinte formada por diversos
seguimentos da sociedade e, em importdncia, 0s movimentos sociais

organizados.



O trabalho da Assembléia Constituinte culminou na Constituicdo mais
democratica ja vista na realidade histérica brasileira. E, a presuncdo de
inocéncia, claro, ndo poderia ser deixada de fora neste texto. Foi assim que
surgiu o primeiro texto sobre a presuncdo de inocéncia no ordenamento juridico
brasileiro, o artigo 5°, inciso LVII, que diz que “Ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria”.

Todavia, a fragilidade de seu texto trouxe um papel muito grande para a
doutrina e a jurisprudéncia brasileira, que tiveram a grande missdo de
instrumentalizar no processo penal brasileiro, o principio da presuncdo de
inocéncia, trazido pela Constituicdo de 1988, como direito fundamental e

garantia individual.

Em 2009 o plenario do Supremo Tribunal Federal é desafiado a se
posicionar sobre a execucédo provisoria da sentenca penal condenatéria proferida
em segundo grau de jurisdi¢ao, e, ao fazé-lo, contribuiu para o debate acerca da
aplicabilidade da presuncdo de inocéncia, para declarar tal prisdo

inconstitucional.

Ocorre que, em 2016, mais uma vez, o Supremo Tribunal Federal é
desafiado a falar sobre o assunto e, em total contradicdo com a jurisprudéncia

anterior, declara constitucional a execugao provisoéria da pena.

Diante da grave ameaca ao Estado Democratico de Direitos e, diante do
total afastamento da garantia da presungdo de inocéncia como direito do
acusado, o presente trabalho cuidara de refutar os argumentos utilizados pelos
Ministros no Habeas Corpus 126.292 S&o Paulo. Além disso, também ser&
evidenciada a total contradicdo do Supremo Tribunal Federal em seus
posicionamentos acerca do sistema carcerario nacional, demonstrando

principalmente, a ineficacia da prisdo.



1 Presunc¢éao de inocéncia no Brasil

O presente capitulo tem o objetivo de fazer um resgate historico acerca
do aparecimento da presuncdo de inocéncia, o que perpassa o0 Estado
absolutista, para demonstrar como se deu a total auséncia de reconhecimento
do estado de inocéncia do acusado, caminhando a fase posterior, o iluminismo,
com a eleicdo do ser humano como sujeito de direitos, até a analise deste
postulado através das principais escolas, a Classica, a positiva, e a técnico-

juridicas.

Com isso, sera realizado um apanhado sobre a presuncéo de inocéncia
no Codigo de Processo Penal de 1941 e, a Lei de execucgbes penais, marcos
importantissimos para a jurisdicdo penal brasileira, que se sobrepde em relacao

ao assunto.

A partir disso, a presuncdo de inocéncia sera tratada através de outro
marco legislativo de imensa importancia para o processo penal brasileiro, ou até
mesmo para todo o ordenamento, a ConstituicAo de 1988 em seu artigo 5°,

inciso LVII.

Com a analise da carta magna sobre o assunto, sera feita uma analise
acerca da presunc¢do de inocéncia no Estado Democratico de direito, passando a
estabelecer as formas de tratamento para o acusado, a instrumentalizacdo do
tratamento de inocéncia, o exercicio das garantias individuais na persecugéo

penal e, finalmente, o garantismo penal frente ao poder punitivo arbitrario.
1.1 Historia da Presuncéo de Inocéncia

No Estado Absolutista, a pratica do delito era interpretada como uma
ofensa direta ao Monarca, que, possuindo o direito de punir, ndo o fazia com o
propésito que conhecemos atualmente de prevencédo e reprovacdo da conduta,

mas exercia esse poder movido por um sentimento de vinganca.

Esse sentimento de vinganca dispensava o juizo de formacao da culpa

do acusado, bastando que houvesse o mero indicio de cometimento de delito
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para o exercicio do direito de punir e a aplicacdo da pena. Quanto ao juizo de

formagéo da culpa do acusado no Estado Absolutista, trata Foucault:

“A culpa ndo comecava uma vez reunidas todas as provas: pec¢a por peca, ela
era constituida por cada um dos elementos que permitiam reconhecer um
culpado. Assim, uma meia-prova ndo deixava inocente o suspeito enquanto nédo
fosse completada: fazia dele um meio-culpado (...) Enfim, a demonstracao em
matéria penal ndo obedecia a um sistema dualista: verdadeiro ou falso; mas um
principio da graduacdo continua: um grau atingido na demonstracao ja formava
um grau de culpa e implicada consequentemente num grau de punicdo.”™

Nesse sistema, era vigente a presuncao de culpa do acusado que, em
virtude de qualquer tipo de elemento probatério, tinha seu estado de culpa
reconhecido. Neste modelo punitivo, observa-se o desequilibrio entre o ius
puniend do soberano e o ius libertatis do individuo, com prevaléncia do primeiro

quando na aparicdo de qualquer indicio de autoria do delito.

N&o s6 em relagdo ao ius puniendi se mostrava desproporcional a acao
do soberano no Estado Absolutista. Tanto que, movidos por uma enorme
insatisfacdo em relagdo a atuagdo do monarca, 0 movimento reformista do final
do século XVIII trds o ser humano para o centro dos debates e inaugura uma
nova corrente filoséfica que atua face ao poder repressivo do soberano, o

[luminismo Francés.

O lluminismo reconhece que o ser humano é detentor da razao, e, em
decorréncia disso, deve ser a uUnica fonte legitima de poder, modificando o
entendimento anterior acerca dos propésitos do Estado, para firmar o
entendimento de que o ser humano é o sujeito destinatario de todo o agir do
Estado, condicionando suas acdes a tutela dos interesses sociais.

Dentre os direitos emanados dessa raz&o inerente a todos os seres
humanos, recebe destaque o direito a liberdade, a preservacdo dos corpos e da
integridade fisica, e a busca pela felicidade. Nesse contexto, a atuagédo do ius
puniend estatal, passou a ser objeto de tutela dos interesses individuais,
necessarios @ manutengdo da ordem publica e da paz social, ndo mais em
detrimento dos direitos do individuo, mas em protecdo aos seus direitos,

inclusive o de liberdade.

! FOUCALT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 202 Edicdo. Trad. Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Editora Vozes, 1999. p. 60-61.
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Nesse sentido, Ménica Ovinski Camargo?,

“A seguranca e a liberdade de todo grupo social sdo os interesses maiores do
soberano, a ponto de justificar a supresséo temporaria da liberdade do individuo
que violou a lei, expresséo da vontade geral. Ao mesmo tempo percebe-se que a
garantia da liberdade é expressamente uma das tarefas do soberano”.

Esse contexto de protecdo do individuo frente ao poder punitivo, o
sistema criminal passou a viger em consonancia com a interpretacdo do direito
penal como ultima ratio, sob o entendimento que através deste € que sao

perpetradas as principais violéncias estatais contra o individuo.

Em consonancia com o atual entendimento, foram consolidadas garantias
ao homem, a citar o condicionamento da puni¢cdo a demonstracdo efetiva da
ocorréncia do delito e na culpa do individuo, e o reconhecimento da presuncéo

de inocéncia no curso do processo penal.

Sobre essas mudancas, assevera Foucault®,

“A reforma néo foi preparada fora do aparato do judiciario e contra todos os seus
representantes; foi preparada, e no essencial, de dentro, por um grande ndmero
de magistrados e a partir de objetivos que Ihes eram comuns e dos conflitos de
poder que 0os opunham uns aos outros.”

Esse movimento de reforma da legislacdo punitiva se estendeu por toda
a Europa, ganhando adeptos em outros lugares, além dos filésofos franceses,
como Voltaire, a época. Este entendimento passou a ser defendido pelo Escola
Classica ltaliana, que se aprofundou no tratamento da presuncao de inocéncia

no processo penal.

Dentre os numerosos dispositivos e Codigos elaborados na Europa para
concretizar essas novas garantias na legislagcdo punitiva, merece destague a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada em Assembleia

Nacional pelos franceses em 1789.

Sobre a presuncéo de inocéncia, dispunha o artigo 9 desta declaracéo,

que: “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se

2 CAMARGO, Monica Ovinski. Principio da presuncéo de inocéncia no Brasil: o conflito entre punir
e libertar. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2005. p. 24.

® FOUCALT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 202 Edi¢&o. Trad. Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Editora Vozes, 1999. p. 75-76.
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julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda de sua
pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.” Este artigo constitui a
primeira previsdo legal sobre o tratamento da presuncdo de inocéncia no

processo penal.

A partir disso, 0 processo penal deixa de ser um instrumento utilizado
pelo inquiridor para confirmar aquilo que ele ja possuia como verdade. O estado
de inocéncia pressupunha “uma investigacdo cognitiva na busca dos mais

confiaveis meios de prova para evidenciar os fatos no processo.*

Todavia,esta concepcdo de presuncdo de inocéncia trazida pelo
lluminismo da Revolucdo Francesa, passou a ser alvo de fortes criticas nos
séculos seqguintes, a destacar a Escola Positiva e a Escola Técnico-Juridica,

ambas ltalianas.

Na metade do século XIX, a Europa vivia uma crescente criminalidade e
uma crise econémica que ignorava a desigualdade existente entre os individuos,
gue nao foram supridos pelos direitos emanados do ideério lluminista. Isso fez
com que, o direito penal visto no lluminismo como sendo objeto de analise do
fato delituoso, modificasse o entendimento para tratar o direito penal agora como

uma analise do crime através do delinquente, ou do autor.

O delito passou a ser explicado a partir de um determinismo de ordem
biopsicoldgica e social, que tinha o poder de determinar as a¢cfes do agentes,
inclusive para o cometimento de delitos. Os fatores biopsico-sociais
determinavam, portanto, o grau de probabilidade de culpa daquele individuo que,
em virtude de sua atuacdo anti-social, deveria ser presumidamente culpado a

partir da acusacéo de um delito.

Nesse sentido, M6nica Ovinski Camargo5 explica,

“Neste caso, a presuncéo de inocéncia inscrita a fervor da liberdade do acusado,
militaria contra a sociedade e, para os positivistas, acordes com o ideario politico
do periodo histérico ao qual pertenciam, os interesses e a protecédo da sociedade
deveriam sobrepor o individuo. A sociedade possuiria o direito de se defender da

* MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de
sua estrutura normativa para elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 77-78.

® CAMARGO, Monica Ovinski. Principio da presuncao de inocéncia no Brasil: o conflito entre punir
e libertar. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2005. p. 38.
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periculosidade deste criminoso e este, deveria ser tratado o mais breve
possivel.”

Ainda que nédo fosse possivel formar, durante a persecucdo penal, um
contetdo probatdrio acerca da culpa do acusado, este ndo era inocentado, com
base naquilo que entendemos como in dubio pro reo, mas era absolvido por falta

de provas. Assim, explica a referida autora®:

“Com base nestes casos, 0 expoente da Escola Positiva pleiteia a possibilidade
de admissdo de uma sentenca que, em vez de declarar a condenacdo ou a
absolvicao, afirmasse a duvida, declarando o ndo provado, ou absolvido por feita
de provas, o que difere da absolvi¢cao por reconhecida inocéncia.”

Diante do determinismo ao qual o acusado era submetido, passada a
fase de investigacdo, com a colheita das provas suficientes para a denuncia, a
probabilidade de condenacgdo era superior a de absolvigdo, o que justificava o

tratamento de culpado do réu durante todo o processo.

Nesse raciocinio, a Escola Positiva obrigava o recolhimento do réu a
prisdo, mesmo que provisoria, tendo em vista que possuia uma forte
determina¢do que colocava em risco o0 convivio social. A prisdo era aplicada a
partir da condenacgédo, mesmo que recorrivel, a prisdo era obrigatéria em virtude
da formacéo acerca da culpa do acusado. Nesta Escola vigeu o entendimento da
presuncéo de culpa para todos aqueles que eram denunciados pela pratica de

um delito.

Ja a Escola Técnico-juridica, encabecada por Vicenzo Manzini e Arturo
Rocco, foi ainda mais feroz na negagéo da presungéo de inocéncia no processo
penal. Era defendido que, ndo seria possivel que um procedimento coercitivo em
desfavor de alguém, fosse concretizado sem algum indicio da culpabilidade do
agente. A partir de uma alegagéo de cometimento de delito sobre uma pessoa,
estaria autorizado o afastamento de qualquer tratamento inerente ao estado de

inocéncia.
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Essa escola sustentava que a presuncdo de inocéncia guardava uma
incompatibilidade com a busca da certeza da culpa, logo, a pessoa acusada

deveria ser considerada como ndo inocente, durante toda a persecucéo penal.’

Assim como a Escola Positiva, para esta escola, os indicios minimos de
autoria e materialidades necessarios para o recebimento da denuncia, ndo eram
compativeis com o estado de inocéncia e, ainda, ndo poderia ser considerado

culpado, haja vista que ainda ndo ha condenacéo.

Diante do exposto, fica clara a distincdo entre o entendimento da Escola
Classica Italiana que, baseada nos idearios lluministas, cunhou a presuncéo de
inocéncia como tratamento dado ao acusado no processo penal; a escola
positiva, que entendeu pelo tratamento de presumidamente culpado para o
acusado; e a escola Técnico-juridica que sustentou o tratamento de nao culpado

para o acusado.

Nessa andlise, fica clara falta de distingdo entre o tratamento de nao
culpado e presumidamente culpado, tendo em vista que ambas rechacam em

seu fundamento, o estado de inocéncia presumido do réu.?

" Cesare Beccaria, autor da obra Dos delitos e das penas, rechacava a existéncia de “meia-culpa”,
argumentando que este tratamento seria cruel e inutil. Utilizando-se da teoria do contrato social de
Rosseau, Beccaria defendia que todo o individuo abdica de uma parcela da sua liberdade ao
soberano, afim de viabilizar a vida em sociedade. Em contra-partida, o soberano deve garantir a
seguranga e o bom convivio social. A pena, entdo, teria a funcdo de punir aqueles que
desrespeitam as normas que viabilizam o convivio social. Porém, a aplicagdo da pena sofre a
limitagdo do direito de liberdade assegurado no contrato social. Todas as condutas do soberano
gue excederem os termos desse contrato, configurar4 abuso. Desse modo, “O conjunto de todas
essas pequenas porcdes de liberdade é o fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder
gue se afastar dessa base € abuso e nédo justica; € um poder de fato e ndo de direito; € uma
usurpacao e ndo mais um poder legitimo.”. (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicao
eletronica: Ed. Ridendo Castigat Mores. 1764. p. 10. Fonte digital: www.jahr.org).

8 Monica Ovinski Camargo explica o entendimento atual da doutrina italiana acerca do tema: “ Os
representantes da doutrina italiana mais recente negam esse triplo status para a pessoa (inocente,
acusado e culpado), contrariando a constru¢do doutrinaria de Manzini ao afirmar que s6 ha dois
status possiveis: ou inocente ou culpado. Todo o acusado s6 pode ser considerado inocente, ja
gue a acusacao criminal ndo é suficiente para suspender a inocéncia do acusado e nem as
garantias que a acompanham. Examinando mais atentamente as consequéncias de considerar
apenas dois estados para a pessoa, isto significa dizer que a mesma ou € inocente, e tem para si 0
rol de direito e garantias individuais correspondentes a este estado, ou € culpada, condicao que s6
pode ser impressa ao final do Processo, aliada a respectiva san¢éo pela culpa aferida, de acordo
com o especificado pela sentencga final condenatdria. O vocébulo acusado se refere tdo somente
ao individuo que esta respondendo ao processo-crime. Logo, para a atual doutrina italiana nao ha
distingao juridica entre inocéncia presumida e nado culpabilidade, que possa ser classificada como
impedimento para que o individuo esteja assegurado de todos os direitos e garantias individuais
durante o processo. Como pronuncia Bellavista, citado por Sznick, “... quando ndo se é presumivel
culpado, é presumido inocente” CAMARGO, Monica Ovinski. Principio da presuncdo de inocéncia
no Brasil: o conflito entre punir e libertar. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2005. p. 48.
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1.2 Presuncéo de Inocéncia no Codigo de Processo Penal de 1941 a

Lei de Execucgbes Penais de 1984

O atual Cédigo de Processo Penal, promulgado em 1941, quando o
Brasil vivia o Estado Novo de Getulio Vargas e o mundo ainda sofria com os
efeitos da 22 Guerra Mundial, sofreu uma influéncia dos ideais fascistas italianos
e, ndo fez qualquer mencao a presunc¢ao de inocéncia em seu texto. Apesar de
ter sofrido diversas mudangas, o Codigo de Processo Penal ndo chegou a

abarcar a presuncéo de inocéncia em nenhuma dessas mudancas.

A falta de previsdo acerca desta garantia de tratamento, fez com que o
CPP assumisse um posicionamento politico-ideolégico voltado para a
prevaléncia da consideracdo de presuncdo de culpa ou presuncdo de ndo
culpabilidade, o que pdde ser observado em diversos dispositivos legais.

Nesse contexto, o primeiro dispositivo que merece destaque, é 0 da
redacdo originaria do art 312 do CPP, que previa a prisdo preventiva obrigatoria:
“A prisdo preventiva serd decretada nos crimes a que for cominada pena de

reclusdo por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos.”.

Outro dispositivo originario que também confrontava diretamente a
presuncéo de inocéncia era o art 393, inciso |, do CPP, revogado em 2011: “Sao
efeitos da sentenca condenatdria recorrivel: (1) ser o réu preso ou conservado na
prisdo, assim nas infracdes inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto ndo

prestar fianca;".

No mesmo sentido, o antigo artigo 594 do CPP®, obrigava o recolhimento
a prisdo, caso o réu quisesse apelar: “O réu ndo podera apelar sem recolher-se

a prisao, ou prestar fianga, salvo se condenado por crime de que se livre solto.”

Consoante a esse entendimento, ainda vigora no CPP os artigos 637 e
669:

“Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia, para execucao da sentenca.”

o Hoje o referido dispositivo possui a seguinte disposi¢do: “O réu ndo podera apelar sem recolher-
se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentenca, ou condenado por crime de que se livre solto.”.
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“Art. 669. SO depois de passar em julgado sera exequivel a sentenca, salvo: (I)
quando condenat6ria, para o efeito de sujeitar o réu a prisao, ainda no caso de
crime afiangavel, enquanto ndo for prestada a fianca;”

Portanto, segundo esses dispositivos, a condenacdo penal sera
executavel mesmo que a defesa tenha interposto recurso, que, na esfera
ordindria ainda possibilita o afastamento da prisdo quando for possivel o
pagamento de fianca, mas, na esfera dos recursos extraordinarios, ndo ha essa

excecao.

Visto isso, é possivel afirmar que o CPP de 1941 consagra a execugao
da pena com o mera proferimento de sentenca penal condenatéria, ainda que
passivel de modificacdo. Tal fato demonstra a proximidade do CPP com o
entendimento da escola italiana sobre a presuncdo de culpabilidade do réu
durante o processo penal, demonstrando também, o fator fascista que

influenciou esse documento.

Em 1948, surge mais um marco da presuncao de inocéncia para o setor

universal. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, elaborada pela ONU:

“Art. 11.1. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa”.

Os direitos e garantias elencados nesta Declaracdo foram elaborados
com o propdsito dos Estados signatarios passassem a construir internamente
direitos e garantias que fossem inspirados naqueles da Declaracdo. Tendo em
vista que os dispositivos ndo possuem um carater vinculativo, tendo em vista se
tratar de documento internacional, o propdsito dos mesmos era que esses

tornassem metas a serem alcancadas pelos Estados.

Esta declaracdo, cunhada no periodo pos guerra, fez com que a
presunc¢do de inocéncia deixasse de se basear nos ideérios lluministas do século

XVIII, para constar em Tratados sobre Direitos Humanos, elaborados na
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modernidade com o objetivo de efetiva-la com o valor universal inerente aos

seres humanos.*°

A concretizacdo da presungao de inocéncia como direito fundamental a
condicdo de pessoa humana foi cunhado também em outros dispositivos
internacionais responsaveis por tratar de matérias acerca dos direitos humanos.
Sao eles:

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966: “Art. 14.2.
Qualquer pessoa acusada de infracdo penal é de direito presumida inocente até

gue a sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida.”

Pacto de San José da Costa Rica de 1969: “Art. 8.1. Toda pessoa
acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo

for legalmente comprovada sua culpa.”

A época dos referidos tratados, o Brasil vivia a ditadura militar, instaurada
em 1964. Tal fato contribuiu para que o Brasil deixasse de consolidar tais
garantias, uma vez que o individuo numa ditadura ndo mais € objeto de fim de
agir estatal. Esses tratados so0 foram internalizados na legislag&o patria em 1992,

através de decretos presidenciais, Decreto 592 e 678 respectivamente.

O desservico prestado pela ditadura militar em matéria de direitos e
garantias individuais, mais especificamente, acerca da presun¢do de inocéncia,
foi o art 10 do Ato Institucional n.° 5, que suspendeu o direito ao Habeas Corpus:
“Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos,

contra a ordem econdmica e social e a economia popular.”.

O fim da Ditadura Militar no Brasil se deu de forma bastante gradual.
Embora o periodo democratico tenha se iniciado em 1985, a retomada dos

direitos e das garantias individuais ocorreu, também, de forma lenta e gradual.

Acerca da presuncao de inocéncia, o0 marco do resgate dessa garantia se

deu em 1984, com a entrada em vigor da Lei 7.210, que regulava a execucao

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de
sua estrutura normativa para elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 179
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penal no Brasil. Este documento foi responsavel por rever, como legislacédo, a

garantia da presunc¢do de inocéncia.

Dentre os dispositivos da referida lei, assumem relevancia para a

presuncédo de inocéncia 0s seguintes artigos:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicdo de
guia de recolhimento para a execucao.”

“Art. 147. Transitada em julgado a senten¢a que aplicou a pena restritiva de
direitos, o juiz da execucgdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
promovera a execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a
colaboragéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.”

“Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenatéria com transito em julgado,
que valerd como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requerera, em
autos apartados, a citacdo do condenado para, no prazo de dez dias, pagar o
valor da multa ou nomear bens a penhora.”

BN

E possivel observar que a LEP condicionou & execucdo da pena, 0
transito em julgado de sentenca penal condenatéria, no mesmo interim do artigo
5° LVII, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, a LEP vedou a execucdo
proviséria de sentenca condenatdria, condicionando a esta o transito em julgado.
Mais que isso, a LEP adotou o termo final da presuncdo de inocéncia para o

processo penal brasileiro.

Dito isso, é possivel defender que a LEP inovou o ordenamento juridico
patrio ao estipular, pela primeira vez, um termo final de durag¢do da garantia da
presuncdo de inocéncia no processo penal. Até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, estaria suspenso, portanto, os efeitos da execucao

da pena.

1.3 Presuncdao de inocéncia na Constituicdo de 1988

Em 1985 o Brasil se encontrava no processo de democratizacdo apoés
mais de duas décadas de Ditadura do Regime Militar. A campanha das “Diretas
jal” trouxe a necessidade de escolher o primeiro presidente de maneira
democratica. Foi entdo que, neste ano, Tancredo Neves € eleito pelo colégio

eleitoral, e vence Paulo Maluf com mais de 70% dos votos.
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Tancredo Neves elegeu-se entre promessas de redemocratizacdo que
resultaram no projeto eleitoral da Alianga Democratica, que, dentre diversos

projetos, também previa a elaboracéo de uma nova Constituicdo Federal.

A nova Constituicdo Federal prometida pelo entdo presidente eleito, seria
construida por representantes dos movimentos sociais, eleitos exclusivamente
para elaborar a nova constituicdo, que formariam uma Assembleia Constituinte

livre e democratica.

Todavia, ndo foi Tancredo Neves o presidente que suportou a carga de
transicdo de uma ditadura para a hova democracia. Sem que pelo menos tomar
posse do cargo da presidéncia, Tancredo Neves é internado as pressas e, em
marco de 1985, seu vice, José Sarney, assume a presidéncia e se torna o

primeiro presidente poés ditadura.

José Sarney, que se mostrou empenhado em levar a cabo o projeto
Alianca Democrética, e, ao assumir a presidéncia, convoca uma Comisséo
Proviséria de Estudos Constitucionais, cujo objetivo era reunir pensadores
notaveis do direito, para elaborar um anteprojeto que serviria de base para a
Assembleia Constituinte. A comissdo levou o nome de seu presidente e
constitucionalista notavel a época, Afonso Arinos de Melo Franco, 0 anteprojeto

Afonso Arinos.

Quando o anteprojeto ficou pronto, ele ndo foi utilizado como o
prometido, e José Sarney deixou que 0s constituintes elaborassem seu préprio
projeto. Porém, cabe ressaltar, que o Anteprojeto Afonso Arinos previu a
presuncdo de inocéncia no capitulo destinado aos direitos e garantias
fundamentais, como se pode observar. “87° - Presume-se inocente todo o

acusado até que haja declaracfo judicial de culpa”.**

Era de se esperar que a primeira Constituicdo Brasileira que
consolidasse os direitos e garantias fundamentais trouxesse a presuncdo de
inocéncia em seu capitulo e, previsse em seu dispositivo a ousadia no emprego

do termo “presume-se inocente”.

' CAMARGO, Monica Ovinski. Principio da presuncéo de inocéncia no Brasil: o conflito entre punir
e libertar. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2005. p. 210.
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Os direitos fundamentais trouxeram o individuo para o centro do
ordenamento juridico, fazendo-o deste o objetivo final de todo o agir do Estado,
que, em suas acles, se vé limitado pelas normas de direitos fundamentais que

possuem essa competéncia negativa em relagéo a atuacao estatal.

A Assembleia Constituinte também previu a presuncdo de inocéncia,
mas, agora, seu dispositivo enseja um debate sobre a intencdo do constituinte
ao dizer “ninguém sera considerado culpado” em contraposicdo ao antigo projeto
que previu que “presume-se inocente todo o acusado”, vejamos:

Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal

condenatoria”.

Esse termo gerou muita controvérsia doutrinaria, e chegou-se a defender
gue a Constituicdo atual guardava grande relagdo com a Escola Técnico-juridica

Italiana, que dispunha a presuncéo de néo culpabilidade.

Contudo, essa duvida acerca da disposi¢do da presuncao de inocéncia e
seu significado, ndo deve prosperar, conforme melhor doutrina, que pode ser

explicitada pela obra de Gustavo Badar6 e Aury Lopes Jr.'%:

“afirmar que a Constituicdo recepcionou apenas a ‘presuncdo de né&o
culpabilidade’ ¢ uma concepgédo reducionista, pois seria alinhar-se ao estagio
‘pré-presuncao de inocéncia’ ndo recepcionada pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos e tampouco pela base democratica da Constitui¢do.”.

Independente de como o constituinte originario tenha previsto a
presuncéo de inocéncia, ela, enquanto garantia fundamental, deve ser utilizada
em prol do individuo indiciado, afim de que seja garantir os exercicio de todos 0s

direitos e garantias inerentes a ele, durante toda a persecucao penal.

Ou seja, toda pessoa investigada, indiciada ou acusada, deve ter seu
direito de ser tratado como inocente, pois este € o0 meio possibilitador do
exercicio das demais garantias e direitos ja que protege o direito de liberdade do
cidadao, durante todo o processo penal. Ndo ha o que se falar em exercicio do
direito do contraditério e da ampla defesa se o individuo tem retirado de si sua

maior poténcia defensiva, o exercicio da liberdade.

12| OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presung&o de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Parecer. 2016. p. 09.
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Em virtude da sua grande importdncia para o processo penal, o0s
doutrinadores observam a presuncdo de inocéncia sobre 3 aspectos, como

norma probatéria, norma de juizo e norma de tratamento.®

A presuncédo de inocéncia como norma probatoria, tras a necessidade de
que a prova utilizada nos autos seja colhida de forma licita, ou seja, respeitando
as regras para a colheita daquele tipo de prova. A necessidade de utilizacéo de
prova licita é um direito do acusado assegurado na constituicdo, no artigo 5°,
inciso LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios

ilicitos.”.

Além disso, esta prova deve conter um conteddo realmente
incriminatorio, ou seja, ndo basta que os requisitos de autoria e materialidade
necessarios ao recebimento da denudncia, estejam presentes para que, ao final
do processo, se condene com base naqueles. Assim, os elementos que
constituem mero indicio ou informagéo, assim como, as provas que nao forem
reproduzidas em fase processual, ndo sdo capazes que embasar uma decisdo
condenatéria e, diante disso, o julgador deve decidir pelo principio do in dubio
pro reo: “Art. 386. O juiz absolver4 o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca: VIl — ndo existir prova suficiente para a

condenacao.”.

Como norma de juizo, a presuncdo de inocéncia tras a necessidade de
que o julgador baseie sua decisdo em provas produzidas em juizo, que possuam
um conteudo licito e incriminador que tragam um juizo de certeza da autoria e
materialidade, necessario para converter o estado de inocéncia para um estado
de culpa do réu. Por isso, a condenacdo deve ser embasada e deve indicar as
provas nas quais aquele juizo de certeza de culpa foi baseado, o que também
podera proporcionar ao réu uma conviccdo no exercicio do contraditério sobre

aquela decisao condenatoria.

A presuncao de inocéncia assume sua maior importancia como norma de
tratamento do acusado/investigado, possuindo maior relevancia diante das

demais garantias, por tutelar o bem maior do individuo, a liberdade. Ao prever

13 | OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presung&o de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Parecer. 2016. p. 08;
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gue “ninguém seréa considerado”, o dispositivo imperativamente descreve como o

sujeito ndo deve ser tratado durante a persecucao penal.

Também, em decorréncia desse tratamento, é vedado que sera retirado
do réu o direito a liberdade em momento ante o marco final de duracdo deste
tratamento, o transito em julgado. Primeiramente porque, ndo € possivel
consolidar o direito de defesa frente a extirpacdo da liberdade do maior
interessado na acdo penal; e segundo, porgue ndo é possivel que o Estado
exerca seu direito de punir o acusado que ndo tem sua condenacédo confirmada
com o transito em julgado. Isso porgue, a existéncia da possibilidade de reverséo
daquela condenacao, impossibilita que a execucédo de inicie. Este tratamento &,
portanto, uma limitacdo aos efeitos da sentenca penal condenatéria, que, sO
produzira seus interesses, apés o transito em julgado, tal como disposto também

na Lei de Execugfes Penais.

Nesse sentido, Gustavo Badaré e Aury Lopes Jr.** afirmam que:

“A presuncdo de inocéncia assegura a todo e qualgquer individuo um prévio
estado de inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova plena do
cometimento de um delito. O estado de inocéncia somente serd afastado com o
transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria.”.

No mesmo sentido, Maria Lucia Karam'® assenta que:

“o réu na acao penal condenatéria ha de ser tratado como inocente, até que se
opere o transito em julgado de eventual pronunciado condenatério, sua situacéo
juridica, durante todo o curso do processo, sendo a de inocente. Esta situacdo
de inocéncia, construida pela norma constitucional e reconhecida a todos os
individuos — e, por tal razdo, identificando-se a uma presuncdo —, s6 podera,
assim, se desfazer através do pronunciamento jurisdicional irrecorrivel, em que,
tendo sido observados os ditames da clausula fundamento do devido processo
legal, vier a ser firmada a pratica da conduta punivel e imposta a pena”

O artigo 5°, inciso LVII, da CRFB88, assegura a presuncado de inocéncia
0 seu tratamento como norma de direito fundamental que, como todas as outras,
€ considerada com direito individual e, por isso, ndo pode ser reduzido ou
modificado, obedecendo as suas caracteristicas como clausula pétrea. E como

norma de cunho fundamental, qualquer decisdo que va de encontro com seus

¥ LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncédo de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Parecer. 2016. p. 08.

® KARAM, Maria Licia. Garantia do estado de inocéncia e prisdo decorrente de sentenca ou
acordéo penais condenatorios recorriveis. Revista de Estudos Criminais. n. 11, v. 3. 2003. p. 166
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interesses, deve ser entendida contra a propria constituicdo, e, por isso,

inconstitucional.

1.4 Direitos fundamentais e Presunc¢ao de inocéncia: o tratamento
do acusado no processo penal democrético

Para analisar a incidéncia e instrumentalizacdo da Presuncdo de

Inocéncia no Processo Penal Brasileiro, é necessario estabelecermos com

exatiddo, o modelo de Processo Penal adotado.

Evidente que o processo assume caracteristicas culturais e politicas
dentro das realidades juridicas a que se inserem. Todavia, as discussdes
doutrinarias ocidentais acerca do processo penal de forma geral, dividiram-se

entre o modelo inquisitorial e 0 modelo acusatorio.

Ménica Ovinski, parafraseando Giuseppe Bettiol, explica, de maneira

sucinta, o0 modelo inquisitorial:

“O Processo Penal do tipo inquisitério tem como marca distintiva o fato de néo
prever separacdo entre a funcdo de acusagdo e de julgamento. Ou seja, €
atribuicdo do mesmo 6rgdo verificar a existéncia de crime e indicios sobre sua
autoria, acusando um suposto culpado, para com base nestes dados realizar o
julgamento. O juiz é o acusador, ele compde a relacéo processual ao lado do
individuo, recolhendo provas, indicando testemunhas e formulando a imputagéo
contra o acusado. Por cumular as duas tarefas, o juiz se reveste de um poder
superior, que o coloca em posi¢cdo de total superioridade frente ao individuo,
submisso aos atos de julgamento, ja que este, para se defender ter4 que se
dirigir ao seu acusador.” *°

Ou seja, o individuo no Processo Penal Inquisitorial assume um papel de
“fonte detentora de toda a verdade a ser extraida, para néo se dizer extorquida,

mediante tortura, para obter a confisséo ex ore rei.”’

Em contrapartida, o sistema acusatorio é estruturado na atuacao do
autor, réu, defesa e juiz, que, inseridos na logica processual, cumprem os papéis
de acusar e defender, possuindo instrumentos e direitos que possibilitem a
efetivacdo de sua posicdo, frente ao terceiro sujeito, que atua de forma imparcial

perante os dois primeiros, com o proposito de julgar.

® CAMARGO. Monica Ovinski de. O Estado e O Individuo: O Conflito Entre Punir E Libertar -
Historia Da Presuncgédo De Inocéncia No Brasil (1948-2000). Dissertagdo de mestrado 2001. p.57
" LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presung&o de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Parecer. 2016. p. 07.
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Carrara foi 0 pioneiro a tentar instrumentalizar a presun¢édo de inocéncia
no Processo Penal. O autor, visando a protecdo do jus libertatis do acusado
frente ao excessivo jus puniend estatal, defendeu que os direitos e garantias

fundamentais deveriam prevalecer frente ao direito de punir do Estado.

Para o referido autor, sempre que a sociedade e a ordem interna do
Estado possuirem mais importancia que o individuo, a presuncao de inocéncia
nao tera espaco, por uma questdo logica de incoeréncia com os propdésitos

politicos desse sistema processual.

A garantia da presuncédo de inocéncia surge nos diplomas internacionais
anteriores a Constituicdo de 1988, positivada como forma de tratamento do

individuo acusado de um delito, até que seja confirmada sua condenac&o.*®

O sujeito acusado de cometer um ilicito penal, segundo tais diplomas
internacionais, deve ser tratado como inocente até o Ultimo ato processual, sé
podendo ser considerado culpado, em caso de sentenca condenatoria
autorizadora da satisfacdo da pretensado punitiva do Estado, frente ao direito do

réu de se ver livre.

Nesse sentido, Aury Lopes Janior e Gustavo Henrique Badar6®,

asseguram:

“A “presungdo” de inocéncia, sob o0 aspecto de regra de tratamento do acusado,
significa que uma pessoa que seja presumido inocente e, portanto, goze do
status de inocente, ndo pode receber um tratamento, equivalente ao de quem ja
foi condenado.”

Em consonancia com o entendimento de Maria Lucia Karam®, que
entende que as regras de tratamento sdo, normas de dever-ser, “o individuo
deve ser considerado inocente durante o processo penal por op¢ao politica do

legislador”

'8 Tal entendimento pode ser encontrado na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, art.
9; Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, art. XI.1 e; no Pacto San Jose da Costa Rica,
art 8.1.

9| OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncédo de inocéncia: do conceito de transito em
Lulgado da sentenga penal condenatdria. Parecer. 2016. p. 07.

" KARAM, Maria Lucia. p. 95. Disponivel em https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.
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Para além da regra de tratamento, a presuncdo de inocéncia deve ser
interpretada durante o processo como regra de juizo ou regra para julgamento,

como assevera a referida autora?.

Tal regra surge durante o processo quando, na dulvida acerca da
culpabilidade, tipicidade, ilicitude ou a insuficiéncia de provas de autoria e
materialidade, o réu deve ser absolvido. Este entendimento € positivado no art.
386, inc. VII, CPP, e é conhecido como o corolario da regra in dubio pro reo,

critério de solucdo da davida no processo penal.

O principio da presuncdo de inocéncia é, portanto, nas palavras de
Pisani??, um “pressuposto implicito e peculiare del processo accusatorio penale”.
Esta forma de tratamento do sujeito acusado garante que, de fato, os agentes do
processo de modelo acusatério tenham paridade de possibilidades e possam

exercer de forma plena seus papéis perante o julgador imparcial.

Todavia, a protecdo dos direitos e da liberdade individual frente ao
excessivo poder repressivo estatal ndo foi adotado pelo Codigo de Processo
Penal Brasileiro, que, promulgado em 1941, nasce na era do Estado Novo, em
pleno exercicio do governo ditatorial de Getulio Vargas. Esse diploma teve forte
influéncia do famoso “Rocco”, Cédigo de Processo Penal Italiano de cunho

fascista, instituido por Mussolini em 1930.

Tal fato teve por consequéncia um fortissimo grau de autoritarismo no
Cddigo de Processo Penal Brasileiro, que permeou a realidade do pais durante
0s anos que sucederam, trazendo prejuizos que abalam ainda hoje, as tentativas

de constitucionaliza¢éo do direito processual penal.

Porém, apds mais de quarenta décadas de processo penal contaminado
de autoritarismo, em 1988 a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
inaugura uma nova ordem constitucional que, influenciada por movimentos
neoconstitucionalistas, passou a ser o centro do ordenamento juridico brasileiro,

tendo for¢ca normativa sobre todo ele.

1 KARAM, Maria Lucia. p. 96. Disponivel em https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.
22 pASINI, Mario. Sulla presunzione de non colpevolezza. Il Foro Penale, 1965,p.3.
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A Constituicdo de 1988, chamada de constituicdo cidad&, restaurou o
periodo democratico no pais, e instituiu principios e regras em seu texto, que
possuem mesma for¢ca normativa. Tanto assim que, em seu primeiro dispositivo,
a Carta Magna estabelece que o Brasil constitui-se em um Estado Democratico
de Direito, que, em seus fundamentos abarca o principio da Dignidade da

Pessoa Humana:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: lll - a dignidade da pessoa humana;

Isto €, o Estado passou a assumir a dignidade da pessoa humana como
pressuposto intrinseco a vida humana e, em virtude disso, a necessidade da
protecdo desta, afim de possibilitar a concretizacdo de um Estado Democrético
de direito. Essas prerrogativas sao definidas no ordenamentos constitucional
como direitos e garantias fundamentais privativas do cidaddo, com previsdo
expressa e implicita no texto constitucional.

Se a constituicdo elege o individuo como sujeito de direitos, que séo intrinsecos
ao ser humano e, que a prerrogativa do Estado Demacratico de direito perpassa
pela necessidade de observagdo destes direitos, ao ser colocada no centro do
aparato legal, fez-se necessario que todas as normas constitucionais se
adequassem, tornando-se compativeis. Esse processo de adequacao
denominou-se constitucionalizacao.

Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Juanior, em relacdo ao
significado dos direitos fundamentais, definem que a palavra direito “...serve para
indicar tanto a situacdo em que se pretende a defesa do cidaddo perante o
Estado como interesses juridicos de carater social, politico ou difuso protegidos
pela Constituicdo.” Ja o adjetivo fundamental enfatiza o fato de ser intrinseco a
raca humana, devendo ser respeitado por todos e pelo Estado, enquanto que a
finalidade é precipua das garantias é assegurar que eles ocorram na pratica.”

O Direito Processual Penal no Estado Democrético de Direito ndo sé cumpre o
papel de instrumentalizacdo do Direito Penal, mas, assim como todos 0os ramos
do direitos, a partir da Constituicdo de 1988, passou a ser também um
instrumento de legitimag¢édo dos direitos fundamentais, de forma a delimitar o
poder coercitivo estatal por meio das garantias. Nesse sentido, Aury Lopes
Janior define o processo penal como “instrumento de efetivacdo das garantias
constitucionais.”

1.5 A presuncgdo de inocéncia como instrumento possibilitador do

exercicio das garantias constitucionais no Processo Penal.

23 ARAUJO, Luiz Alberto David: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 58.
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Maria LGcia Karam?®, citando Ferrajoli, defende que “a presuncéo de
inocéncia é requerida pelo principio da jurisdicionaridade, deve-se entender que
tal principio, no seu sentido estrito, é inerente ao que denominamos “devido

processo legal”.

Acerca do papel do poder jurisdicional, a autora defende que este se
assenta no interesse publico ao justo processo legal, no qual o confronto entre
poder punitivo estatal e o direito a liberdade do acusado seja feito em termos de

equilibrio, nesse sentido:

“Significa dizer que a jurisdicdo penal tem como fonte de legitimacao, além da
liberdade e da verdade processual, a igualdade: a atividade judiciaria estatal
serda legitima na medida em que busque “superar, no processo e através dele, a
igualdade meramente juridica, tipica do liberalismo, para postular, em seu lugar,
garantias efetivas e acessiveis para todos”.”®

Entdo, o processo ndo é apenas um instrumento técnico para o
cumprimento dos preceitos juridicos substanciais, “mas sobretudo um
instrumento ético de participacdo politica, de afirmacdo da liberdade e
preservacdo da igualdade entre os homens.”® O processo é, a0 mesmo tempo,

instrumento de justica e de efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ainda, sobre o papel da garantia da presuncao de inocéncia no exercicio

da jurisdic&o, acrescenta a autora, que?’:

(...) O Estado ocupa uma posicdo de proeminéncia na persecucdo penal,
respondendo em regra pelas funcbes acusatérias e também pela atuacdo
jurisdicional, ainda que no sistema acusatorio, as funcbes de acusar e de julgar
sejam atribuidas a orgéos distintos. Assim, verifica-se que no processo penal
uma dupla desigualdade: o suspeito, indiciado ou acusado, além de pertencer
geralmente a uma classe social economicamente desfavorecida e marginalizada,
encontra-se também sujeito a um modelo de processo penal que muitas vezes
favorece a acusacdo em detrimento da defesa. O processo penal justo deve
atentar para essa dupla desigualdade, e buscar em todo o seu desenrolar a
“igualdade de armas” entre a acusagdo e a defesa... (...) o principio da
presuncao de inocéncia, previsto no art 5°, inc. LVII da Constituicao brasileira de
1988, ocupa lugar central no processo penal justo, na medida em que é a partir
de sua consolidacdo como regra de juizo e como regra de tratamento do
imputado durante toda a persecucéo penal, que a igualdade de armas podera
ser alcancada.”

2 KARAM, Maria Lucia. p. 96 disponivel em https://www.maxwell.vrac.puc-
Eiso.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.

*ig
2’ KARAM, Maria Lucia. p. 83 disponivel em  https://www.maxwell.vrac.puc-

rio.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.
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A desigualdade no processo penal se faz latente especialmente na
procura da prova e nas medidas cautelares coercitivas. E de suma importancia
compreender que a liberdade durante a persecucdo penal se faz necessaria
como garantia de defesa plena, j& que sem ela, perde-se qualquer perspectiva

de igualdade entre acusacao e defesa.?®

Maria Lucia Karam?® explica que, na busca pelo processo democrético, a
Constituicdo de 1988 consagrou o “devido processo legal” elegendo garantias

que assumem o papel de romper com a desigualdade.

Para além do postulado da presuncéo de inocéncia, positivado no art. 5,
inc. LVII da Constituicdo brasileira, o processo penal pressente a garantia do
contraditério, da ampla defesa, esta condicionada a concesséo de oportunidade
de autodefesa pelo réu e efetiva participacdo de defesa técnica. Essas garantias,
em particular, possuem mais intimidade com a presunc¢do de inocéncia, a partir
do momento que concedem a defesa, a oportunidade de estar em paridade de

armas durante a persecucéo penal.

A garantia do contraditério, consoante Ada Pellegrini Grinover®, ¢é
resultado da nova concepcédo de relacdo processual, que tem por fim a igualdade

de armas entre as partes.

“Entende-se modernamente, por “par condicio” ou igualdade de armas, o
principio de equilibrio de situagfes, ndo iguais mas reciprocas, como 0 sao, no
processo penal, as dos oficios de acusacgédo e defesa.”

Segundo Maria Licia Karam®, a ampla defesa consiste na possibilidade
de resistir adequadamente as acusagfes colocadas contra o réu. Isso significa
dizer que, sem a adequada resisténcia a acusacéo, ndo ha possibilidades de se
chegar a um contraditério efetivo, logo, ndo basta que exista uma pessoa

exercendo o papel de defensor para que se cumpra o “devido processo legal”.

%8 COSTA, Paula Bejer Martins da. Igualdade no direito processual penal brasileiro. Colecao de
estudos de processo penal prof. Joaquim Canuto Mendes de Almeida, v. 06. Sdo Paulo: Revista
dos tribunais, 2001, p.10.

?  KARAM, Maria Lucia. p. 96 disponivel em https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p.7

%1 KARAM, Maria Lucia. Liberdade, Presuncédo de Inocéncia e Direito A Defesa - Vol. 5 - Col.
Escritos Sobre a Liberdade, Lumen Juris, 2009, p. 50.
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Se a ampla defesa pressupde uma defesa técnica efetiva e a
possibilidade de autodefesa, o “devido processo legal” hoje, estd em total
dissonancia com a realidade do acusado preso, que, por ndo possuir advogado,
faz jus a assisténcia de uma defensoria publica que n&o possui aparato
suficiente para suprir as necessidades do enorme numero de acusados de

cometimento de um delito.

A maioria esmagadora dos presos provisérios hoje no Brasil é de
pessoas de classes sociais mais baixas e que necessitam da assisténcia da
Defensoria Publica, que, a0 mesmo tempo, ndo possui as possibilidades
necessarias para efetuar uma defesa técnica eficaz, tendo em vista que a

gquantidade de processos sob seus cuidados.

E, ainda, a possibilidade do exercicio da autodefesa esta gradativamente
mais abalada pelo fato desses acusados estarem, na maior parte das vezes,
impossibilitados de exercer a sua liberdade. Ou seja, apesar da eleigdo de um
“devido processo legal” para o exercicio do processo penal democratico pela

CF/88, o estudo empirico deste se mostra contrario aos ditames legais.

Isto posto, percebe-se que o constituinte, ao eleger a presuncao de
inocéncia em seu texto, optou por ser garantidor do direito de liberdade do
individuo, tutelando previamente este direito do imputado, contra a arbitrariedade
da justica estatal. Assim fazendo, opta por eleger uma jurisdicdo penal baseada
na liberdade, que, segundo Maria Llcia Karam®, “significa fundamentalmente
optar também pela regra de presuncéo de inocéncia do imputado como principio

politico.”

Ao consagrar a presuncéo de inocéncia como prerrogativa de tratamento,
a constituicdo marca a posicdo do acusado como sujeito de direito no processo
penal. A preservacao dos direitos fundamentais assumem importancia frente ao
poder punitivo estatal que, sé podera exercer tal prerrogativa, apés o

esgotamento do “devido processo legal”.

Portanto, o interesse publico no processo penal democréatico é que sua

eficacia esteja condicionada a satisfagdo dos direitos e garantias individuais, na

%2 d.
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busca ao justo processo penal, garantidor dos direitos intrinsecos a dignidade
humana, frente a qualquer interferéncia de cunho inibitério, seja estatal, através
da arbitrariedade do poder punitivo, seja social, através do clamor pela vinganca

popular.

1.6 O garantismo como instrumento de combate aos juizos

arbitrarios no Processo Penal Democratico.

Canotilho assegura que: “para ser um Estado com as qualidades
identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito
democratico. Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado constitucional:

Estado de direito e Estado democratico”.*®

A redemocratizacdo a partir da Constituicdo de 88, fez com que todo o
ordenamento juridico pétrio fosse readequado ao atual modelo de Estado. Em
matéria penal e processual penal, esta readequacdo ocorreu intensamente na
medida em que foi estabelecido por esta carta, direitos e garantias individuais

indispensaveis ao individuo e vinculados atuacao das estatal.

Ao contrario do modelo inquisitorial decisionista, onde os fins justificam
0s meios na busca por uma verdade “que nao sujeita limites e condi¢des para a

sua determinac&o™*

, 0 Direito Penal e Processual Penal democratico pressupbe
um modelo cognoscitivo ou garantista orientado pela opc¢ao politico-criminal de
direito penal minimo, refletidos em legalidade e jurisdicionariedade em matéria

penal.

O modelo garantista em matéria penal tem como pressuposto o principio
da legalidade, composto de garantias como a ‘“retributividade, materialidade,
lesividade, culpabilidade, entre outros, necessarios para garantir juizos néo

arbitrarios.”®

O modelo processual penal garantista € informado pelo principio da

jurisdicionariedade, que pode ser entendido em sentido lato ou em sentido

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p.92.

KARAM, Maria Lucia. p. 79 disponivel em  https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.
¥ KARAM, Maria Lucia. p. 77 disponivel em  https://lwww.maxwell.vrac.puc-
rio.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.
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estrito.*® A jurisdicionariedade em sentido lato vincula “a responsabilidade penal

a existéncia de um processo judicial™’

, que, assim como qualquer espécie de
juizo, compreende garantias como a imparcialidade do juiz e o juiz natural, que,
no processo penal, segundo Maria Lucia Karam, “Significa que o magistrado
devera julgar e atuar de uma maneira geral, de forma neutra, a partir de
conhecimento probatério valido obtido através do processo contraditério e em
respeito as suas regras, e também que estd obrigado a ser um intérprete critico

da legalidade aplicavel ao caso concreto.”®

A jurisdicionariedade estrita define o modelo cognoscitivo do juizo®,
compreendido através das garantias processuais do 6nus da prova pela
acusacéo, do contraditdrio, da publicidade e da motivacdo dos atos judiciais, da

ampla defesa e etc.

Segundo Ferrajoli, num Estado democratico de direito, os atos
jurisdicionais em matéria penal devem ser legitimados pelos valores de liberdade
e verdade. O modelo processual cognoscitivo ou de estrita jurisdicionariedade é
orientado pela busca de uma verdade processual relativa, empirica e

condicionada a observancia das garantias penais e processuais penais.

Para o autor, as duas fontes de legitimacdo da jurisdicdo penal, a
verdade do juizo e a liberdade do inocente, estdo vinculadas no processo penal
garantista, jA que seu carater cognoscitivo possibilita o exercicio do direito de
liberdade, protegido contra o arbitrio e 0 abuso de poder; e, porque a jurisdicdo
baseada no conhecimento e verificacdo, ndo julga o imputado pelo que ele €,
através da analise de sua personalidade ou modo de viver, mas sim pela

verdade do que ele fez, de sua conduta.

Nas palavras do professor Geraldo Prado,

“A legitimidade da atividade jurisdicional esta condicionada ao emprego de
técnicas que imunizem o processo do decisionismo judicial (em outras palavras,
da decisdo arbitraria) e ndo iludam quanto a conquista de uma verdade real, o
gue sb6 ocorrerd na medida que sejam assegurados os direitos e garantias

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o, editora Revista dos Tribunais, 202, p. 538.

%  KARAM, Maria Lucia. p. 78 disponivel em https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.

¥ KARAM, Maria Lucia. p. 79 disponivel em https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/11164/11164_4.PDF. Acesso em: 10 out. 2017.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o, editora Revista dos Tribunais, 202, p. 540.



31

fundamentais, permitindo que a acusacdo e defesa demonstrem a
correspondéncia entre as teses esposadas e as Provas produzidas com a
reducao do subjetivismo inerente a todo julgamento”. 0

A verdade processual, de acordo com Ferrajoli, permite a preservacéo
dos direitos das minorias desviadas, a quem é imputado a pratica de um delito,
face a opressdo da maioria ndo-desviada, protegendo a liberdade e
determinando que aquele seja absolvido, mesmo contra a “vontade geral”. Cabe,
portanto, a atividade jurisdicional, prevenir a violéncia arbitraria na resposta a
conduta delituosa, tutelando também o direito do imputado que, neste caso, é

parte mais fragil frente ao poder punitivo estatal.

A Constituicdo de 88 reconheceu a discrepancia de forcas processuais
dentro da ldgica penal, e, afim de possibilitar condi¢cdes favoraveis ao exercicio
de defesa, impbs a atividade jurisdicional um tratamento especifico a ser dado
ao acusado no processo penal, que é o de inocente, ou ndo culpado, até que

sejam esgotadas todas as fases processuais.

Sob a 6tica de Ferrajoli, a liberdade do acusado encontra-se tutelada no
artigo 5°, inciso LVII, da CF88, face ao direito de punir do Estado que,
condicionado & este, deve atuar durante toda a persecucdo penal, em

conformidade com este direito do acusado.

Apesar de estar expressamente previsto na Constituicdo de 88 que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”, o Supremo Tribunal Federal por duas vezes colocou em cheque a

aplicabilidade desta garantia.

Na primeira vez, em 2009, o plenario entendeu que nenhuma decisédo
condenatodria que néo a definitiva, é capaz de flexibilizar o direito do acusado a
liberdade, conforme disposto no referido dispositivo. Todavia, sete anos apés
esta decisdo, o STF se reuniu pelo mesmo motivo anterior e, ao contrario do
entendimento firmado em 2009, entendeu pela flexibilizacdo do direito a
liberdade do acusado quando, em segundo grau de jurisdicdo, for confirmada

sua condenacéo.

4 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais
penais. Rio de Janeiro: Lumen juis, 2005, p. 36.
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Diante da imensa importancia desses julgados para o Processo Penal e
para o direito a liberdade garantido pela Constituicdo de 88, € imprescindivel
para este trabalho a analise das duas decisfes, e é o que sera feito no capitulo

seguinte.



2. Os dois marcos jurisprudenciais: julgados do Supremos

Tribunal Federal sobre presuncéo de inocéncia.

Em fevereiro de 2009, o plenario do Supremo Tribunal Federal, em sede
de Habeas Corpus 84.078, se relne com 0 objetivo de analisar a possibilidade
de execucdo de sentenca penal condenatéria, enquanto houver pendentes a

analise de recurso especial ou extraordinarios interpostos.

O Supremo Tribunal Federal, apés significativa discussdo acerca do
direito fundamental da presuncao de inocéncia, decide pela inconstitucionalidade
da execucao de sentenca penal condenatoria enquanto ndo houver a satisfacdo

de sua interrupgdo com o transito em julgado.

Contudo, em 2016, o plenario do STF se relne novamente em sede de
Habeas Corpus para decidir acerca do mesmo tema. Apés deciséo condenatoria,
a defesa recorre sozinha ao TISP e tem seu recurso desprovido e seu mandado
de prisdo expedido. Com essa decisao, a defesa impetra Habeas Corpus no STJ
que, liminarmente, denegou a ordem. Tamanha foi a coagédo a que submeteram
0 réu que a defesa, provavelmente por temer a demora na analise de recurso
ordinario constitucional, impetra Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal,

afim de que fosse cessada a coacdo contra o paciente.

Em dissonancia completa com a decisdo proferida pelo mesmo tribunal
em 2009, em 2016 o STF entende pela constitucionalidade da execucéo
antecipada de sentenca penal condenatéria, mesmo diante da existéncia de

recursos pendentes e, da possibilidade da reversdo da condenagé&o proferida.
Tendo em vista a grande importancia desses julgados para a

jurisprudéncia brasileira acerca do tema em voga, as explanagbes a seguir

tratardo de analisar os votos dos ministros.
2.1 Habeas Corpus 84.078 Minas Gerais

O paciente do presente Habeas Corpus, foi condenado pela pratica de

homicidio tentado qualificado, apds recurso de apelacdo do Ministério Publico,
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para que fosse submetido pela segunda vez a julgamento pelo Plenéario do
Tribunal do Jari. A defesa interpOs recurso de apelagédo, sendo parcialmente
provido para modificar o regime inicial de cumprimento de pena de totalmente

fechado, para parcialmente fechado.

Deste acérddo, a defesa interpds recurso especial e recurso
extraordinario. O desembargador presidente do TIJIMG admitiu o recurso, e
decretou a prisdo preventiva do recorrente, fundado na possivel fuga do
condenado e, ainda, na executabilidade da sentenca penal contra a qual foi

interposto o recurso.

Face a esta decretacdo de prisdo, foi interposto Habeas Corpus no
Superior Tribunal de Justica, sendo denegada a ordem por unanimidade, como

vé-se a diante:

“HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADO DE
PRISAO. LEGITIMIDADE. INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
PRESUNGCAO DE INOCENCIA, DADA A INEXISTENCIA, EM REGRA, DE
EFEITO SUSPENSIVO AOS RECURSOS DE NATUREZA EXTRAORDINARIA.
E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o principio constitucional da
ndo-culpabilidade ndo inibe a constricdo do status libertatis do réu com
condenacgdo confirmada em segundo grau, porquanto 0s recursos especial e
extraordindrio sdo, em regra, desprovidos de efeito suspensivo. Precedentes do
STF e do STJ. Ordem denegada.”. (HC 19.676/MG, Rel. Ministro JOSE
ARNALDO DA FONSECA, julgado em 02/03/2004)

Diante da coergédo tamanha com a denegacdo da ordem pelo STJ, foi
impetrado novo Habeas Corpus no STF, o Habeas Corpus 84.078/MG. O
Habeas corpus foi distribuido para a relatoria do notério ex-ministro Eros Grau,
na Primeira Turma do STF, que entendeu em seu voto pela concessao da
ordem. O HC foi remetido a apreciacdo do Tribunal Pleno, e acompanharam o
voto do Relator, os ministros Ayres Brito, Celso de Mello, Cezar Peluso, Gilmar

Mendes, Marcos Aurélio e Ricardo Lewandowski.

Os referidos ministros, ao assim votarem, entenderam pela
inconstitucionalidade da execucdo da sentenca penal condenatéria, quando
pendentes a apreciacdo do recurso especial e recurso extraordinario, estando

condicionada portanto, ao transito em julgado da referida sentenca.
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O principal argumento desses ministros era a imensa incompatibilidade
da execucdo antecipada da sentenca penal condenatéria com o disposto no
artigo ©, inciso LVII, da CF88. Os julgadores sustentaram que o interesse do
constituinte originario com a previsdo dessa norma, era estabelecer um marco
interruptivo para a desconsideracao da presunc¢ao de inocéncia do acusado, qual

seja, o transito em julgado.

Nesse sentido, defenderam os Ministros Celso de Mello e Cezar Peluzo,

respectivamente:

“H4, portanto, um momento claramente definido no texto constitucional, a partir
do qual se descaracteriza a presuncédo de inocéncia, vale dizer, aquele instante
em que sobrevém o transito em julgado da condenacédo criminal. Antes desse
moment(z,l o Estado nado pode tratar os indiciados ou réus como se culpados
fossem.”

“o ordenamento juridico constitucional néo tolera, por forga do principio, que o
réu, no curso do processo penal, sofra qualquer medida gravosa, cuja
justificacdo seja um juizo de culpabilidade que ainda nao foi emitido em carater
definitivo. Toda medida que se aplique, mediante lei, ao réu, no curso do
processo penal, e que ndo possa ser justificada ou explicada por outra causa
juridica, sendo por um juizo de culpabilidade, ofende a garantia constitucional”*

Ainda nesse sentido, os ministros Celso de Mello e Eros Grau,
defenderam que o fato do individuo responder a uma acusac¢ao penal ndo isenta-
0 do gozo de suas garantias individuais e de seus direitos fundamentais, sendo
principios basico do Estado Democratico de Direito, 0 respeito aos direitos
intrinsecos a dignidade da pessoa humana. Em decorréncia desse respeito, ndo
caberia ao poder judiciario o afastamento do tratamento constitucionalmente

dado ao acusado.

Mais uma vez, os ministros Eros Grau e Celso de Mello defenderam que,
desconsiderar essa negativa de atuacdo estatal frente ao direito de liberdade do
réu seria descaracteriza-lo com individuo de direitos pura e simplesmente por

estarem em condicdo de acusados.

Em uma defesa um pouco mais ousada, mas ndo menos pertinente, o
Ministro Eros Grau defendeu a superacdo do artigo 637 do CPP, que trata da

auséncia de efeito suspensivo do recurso extraordinario e recurso especial,

“! Trecho do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do HC 84.078/MG, em 05
de fevereiro de 2009. p. 14.

“2 Trecho do voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso no julgamento do HC 84.078/MG, em 05 de
fevereiro de 2009. p. 06.
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tendo sido materialmente revogado com a promulgacdo do dispositivo 5°, inciso
LVII, CF88. Nao s6 a Constituicao de 1988 supriu 0 entendimento do artigo 637
do CPP, como a Lei de Execuc¢des penais, anterior a CF88, ja havia feito esta
revogacao ao estabelecer um marco interruptivo para o tratamento da presuncao

de inocéncia e o inicio do cumprimento da pena.

O Ministro Cezar Peluso defendeu que, um entendimento contrario ao
disposto no artigo 5°, inciso LVII, CF88, faria com que este perdesse por
completo qualquer efeito de norma constitucional, e seria adotado pelos

julgadores de maneira meramente moral.

Diante do exposto acerca dos votos dos Ministros que entenderam pela
concessao da ordem, destaca-se a possibilidade cautelar de prisdo durante a
persecucdo penal, somente autorizada diante da concretizacdo dos requisitos
gue autorizam a imposicdo da medida de cunho excepcional. Segundo longa
explanacgéo realizada pelo Ministro Celso de Mello, a prisdo em carater cautelar
e a prisdo como cumprimento de sentenca, ndo se confundem, por possuirem

finalidades diferenciadas, tendo em vista suas hipoteses de aplicagéo.

O Ministro Marco Aurélio em seu voto, atentou os demais Ministros
acerca do carater irreversivel que possui a execuc¢do penal, tendo em vista a

gravidade dos danos causados ao paciente.

O Ministro Eros Grau, em um brilhante resgate da jurisprudéncia desta
corte acerca da impossibilidade da execucdo proviséria da pena restritiva de
direitos (artigo 147 LEP), defendeu que seria entender contra sua prépria
jurisprudéncia defender a execucdo antecipada da pena de prisdo, engquanto
entende pela inconstitucionalidade da execucao provisoria de outro tipo de pena.

Nesse sentido, destaca-se:

“Ora, se € vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do transito em
julgado da sentenca, com maior razdo ha de ser coibida a execucdo da pena
privativa de liberdade --- indubitavelmente mais grave --- enquanto ndo sobrevier
titulo condenatorio definitivo. Entendimento diverso importaria franca afronta ao
disposto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo de
tratamento desigual a situacdes iguais.”*

3 Trecho do voto proferido pelo Ministro Eros Grau no julgamento do HC 84.078/MG, em 05 de
fevereiro de 2009. p. 04.
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Os ministros vencidos, que votaram pela denegacdo da ordem, a
Ministra Ellen Gracie, a Ministra Carmen Lucia, o Ministro Menezes Direito, e 0
Ministro Joaquim Barbosa, sustentaram suas posi¢ées, primeiramente, sobre o
artigo 637 do CPP e no artigo 27, 82 da lei 8.038/90, este ja revogado por forca
do artigo 1.072 do novo CPC/15.

A compatibilidade do artigo 5°, inciso LVII, CF88, com a execucdo
antecipada da sentenca em caso de processamento do recurso especial e do
recurso extraordinario se da, segundo esses Ministros, pelo fato desses recursos
possuirem carater devolutivo. Isso faz com que seja possivel a execucdo da

sentenca face ao tratamento de inocénte do acusado.

Assim argumentando, os Ministros entenderam que o entendimento pela
concessao da ordem faria a jurisprudéncia do STF atuar contra legem, ja que a
lei garante o efeito devolutivo aos referidos recursos. Segundo eles, os principios
e garantias constitucionais merecem mitigagéo, ndo devendo o STF decidir em

supresséo de lei que regulamenta os referidos recursos.

A Ministra Ellen Gracie e o Ministro Menezes direito defenderam que a
formacgdo acerca da culpa do acusado se esgota na apreciacdo de matéria de
fato, o que se da nas instancias ordinarias. Logo, segundo eles, tal juizo de culpa
deve se sobrepor ao principio da presuncdo de inocéncia, embora néo tenha

caréater definitivo e seja passivel de modificacéo a decisdo. Nesse sentido**:

“A norma ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria’ ndo pode ser equiparada a uma vedacdo da
privacdo de liberdade antes do julgamento dos recursos extraordinario e
especial. Nesses recursos 0 que esta em discussdo € a tese juridica e ndo a
matéria de fato. O esgotamento do exame da matéria de fato se da nas
instancias ordindrias. E é nelas que o julgamento se conclui, reservadas as
instancias extraordinaria e especial 0 acesso restrito, exatamente para nao
prolongar indefinidamente os processos e retardar com isso a execugdo dos
julgados.”

Por fim, os referidos Ministros argumentaram ainda que, a
impossibilidade da execucdo da sentenca condenatéria proferida em instancias
ordindrias trds em voga recursos que visem procrastinar os julgados com

reiterados recursos defensivos e, ainda, que buscam o transcurso do prazo

4 Trecho do voto proferido pelo Ministro Menezes Direito no julgamento do HC 84.078/MG, em 05
de fevereiro de 2009. p. 05.
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prescricional, tendo consciéncia a demora jurisdicional ocasionada, segundo

eles, por tais recursos procrastinatorios. Nesse sentido:

“Adotar a tese em que somente com o transito em julgado da condenacgéo
poderia haver execugdo penal causara verdadeiro estado de impunidade —
considerando a sobrecarga ja consolidada do Poder Judiciario, e em especial
essa Suprema Corte —, especialmente para aquele sentenciado que disponha a
seu favor de defensor cujo fimAprecipuo seja utilizar-se do maior nimero possivel
e imaginavel de recursos (...)."*

Apesar disso, a maioria dos Ministros decidiram pela
inconstitucionalidade da antecipacdo da execucdo da sentenca penal
condenatdria, mesmo nos casos em que restam pendentes a apreciacdo dos
recursos especiais e extraordinario, decidindo entédo contra o artigo 637 do CPP
e o artigo 27, 82 da lei 8.038/90 que garante efeito devolutivo aos referidos

recursos.

Assim decidindo, a jurisprudéncia o STF acerca da presuncdo de

inocéncia passou a basear-se no seguinte acordao:

“HABEAS CORPUS. REU QUE RESPONDEU AO PROCESSO EM
LIBERDADE. ABSOLVICAO EM PRIMEIRO GRAU. CONDENADO PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA EM SEDE DE APELACAO. EXPEDICAO DE
MANDADO DE PRISAO SEM QUALQUER JUSTIFICATIVA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. E pacifica a compreensdo desta Corte de que toda prisdo anterior a
condenacdo transitada em julgado somente pode ser imposta por decisdo
concretamente fundamentada, mediante a demonstracdo explicita da sua
necessidade, observado o artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

2. Ademais, impde-se salientar que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em
decisdo recente (5/2/2009), concedeu o HC n° 84.078, proclamando que a
execucdo de sentenca condenatéria, enquanto pendente o julgamento de
recurso, especial ou extraordinario, contraria o disposto no artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal, ressalvada, contudo, a possibilidade de imposi¢do da
custodia cautelar em deciséo fundamentada.

3. Tendo o réu permanecido em liberdade durante todo o curso do processo,
além de ter sido absolvido em primeiro grau, revela-se evidenciado o
constrangimento ilegal se o Tribunal local determina a expedi¢cdo de mandado de
prisdo por ocasido do julgamento da apelacdo sem apontar qualquer justificativa
para a imposicao da medida extrema.

4. Habeas corpus concedido para garantir ao paciente o direito de aguardar em
liberdade o transito em julgado da condenacéo.”

%5 Trecho do Voto proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa no julgamento do HC 84.078/MG, em
05 de fevereiro de 2009. p. 02.
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(HC 146.357/SP, Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/CE), SEXTA TURMA, STJ, julgado em 17/08/2010).

“HABEAS CORPUS. DISPENSA INDEVIDA DE LICITACAO. ART. 89, CAPUT,
LEI N° 8.666/93. CONDENACAO. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE.
DEFERIMENTO PELO JUiZO SINGULAR. APELO JULGADO. ESGOTAMENTO
DAS VIAS ORDINARIAS. PRISAO DETERMINADA PELA CORTE A QUO.
AUSENCIA DE INDICACAO DE FUNDAMENTOS IDONEOS PARA
JUSTIFICAR A CUSTODIA CAUTELAR. CUMPRIMENTO ANTECIPADO DA
REPRIMENDA. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO PLENARIO
DO STF. EXEGESE DO ART. 5., LVIl, DA CF/88. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO. LIMINAR CONFIRMADA. ORDEM CONCEDIDA.

1. Viola o principio da presuncdo de inocéncia a expedicdo de mandado de
prisdo pelo simples esgotamento das vias ordinarias, pois o Supremo Tribunal
Federal, em razdo do disposto no inciso LVII do art. 5.° da Constituicdo da
Republica, decidiu pela inconstitucionalidade da execucéo proviséria da pena.

2. Tratando-se de réu que respondeu ao processo em liberdade por deciséo do
Juizo singular - inclusive durante o processamento do recurso de apelacéo
criminal -, resta caracterizado o constrangimento ilegal quando o Tribunal
impetrado ordena a prisdo cautelar antes do transito em julgado da condenacédo
sem indicar os motivos concretos pelos quais, apés o exame do recurso de
apelacao, seria necessario o recolhimento ao céarcere, a luz do art. 312 do CPP.

3. Ordem concedida para, confirmando-se a liminar anteriormente deferida,
determinar que o paciente aguarde em liberdade o transito em julgado da
condenagdo, se por outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo de que nova
ordem de segregacdo seja proferida, desde que demonstrada a presenca de
quaisquer das hip6teses previstas no artigo 312 do CPP.”

(HC 324.527/SP, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em
01/09/2015, DJe 11/09/2015).

Porém, em fevereiro de 2016, o plenario do STF foi, mais uma vez,
submetido a discusséo acerca da possibilidade de antecipacédo da execucéo da
sentenca penal condenatéria, tendo decidido por sua aplicabilidade, em total

dissonancia com o entendimento firmado anteriormente pela corte.

2.2 Habeas Corpus 126.292 Sao Paulo

O paciente do referido remédio constitucional foi condenado pela prética
do crime de roubo majorado, & 5 ans e 4 meses de reclusdo. Insatisfeito,
interp0s apelagdo perante o TJSP, o qual negou provimento e determinou a

expedicdo do mandado de prisdo contra o réu, por sua prisdo preventiva.

A defesa impetrou Habeas Corpus no STJ, o qual, analisando o pleito em

carater liminar, denegou a ordem, sem, no entanto, se referir aos requisitos da
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medida excepcional, fazendo entender que estaria autorizando a antecipacédo do

cumprimento de pena.

Decidindo em consonancia com a Sumula 267 do STJ e, em dissonancia
com a jurisprudéncia do STF de 2009, o STJ antecipou ao acusado sua

submissédo ao cumprimento da sentenca condenatoria.

Inconformada, a defesa brilhantemente formulada pela Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo, impetrou novo Habeas Corpus, dessa vez no
STF, pleiteando a liberdade do acusado e o reconhecimento do entendimento
anteriormente firmado pela corte. O pleito foi distribuido para a o Ministro Teori
Zavascki, que decidiu liminarmente pela concessdo da ordem do HC, para

revogar a prisdo preventiva decretada pelo TISP.

Em fevereiro de 2016, o mérito € levado a julgamento do Tribunal Pleno,
0 qual acompanhou o voto do relator pela denegacdo da ordem do referido HC,
pelos votos dos Ministros Carmen Lucia, Dias Toffoli, Edson Fachin, Gilmar
Mendes e Luis Roberto Barroso, que entenderam contrario ao Procurador-Geral
da Republica e entenderam pela possibilidade de iniciar a execu¢do da pena

antes do transito em julgado.

O Ministro relator, inicialmente, estabeleceu dois principais critérios

ponderacao sobre este assunto, nesse sentido:

“O tema relacionado com a execugdo proviséria de sentencas penais
condenatorias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presuncéo da
inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a
efetividade da funcéo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros nédo
apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso
intricado e complexo sistema de justica criminal.”*®

Ou seja, o Ministro fundou a discussdo em estabelecer um alcance para
a presuncao de inocéncia e, a necessidade de realizar uma mitigagdo entre este
principio e o principio da efetividade da fung&o jurisdicional. O Ministro, que foi
acompanhado pela maioria em seu voto, partiu do principio de que a presuncgéo
de inocéncia encontra sua maior incidéncia no que diz respeito a carga

probatéria no processo.

“8 Trecho do Voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki no julgamento do HC 126.192/SP, em 17
de fevereiro de 2016. p. 04.
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Isso quer dizer que, a presuncdo de inocéncia terd sua incidéncia
esgotada quando houver o exaurimento dos fatos e das provas, 0 que ocorre
com o fim da persecucdo na esfera ordinaria. Ainda acrescentou que, o duplo
grau de jurisdicdo se d4 ainda em instancias ordinarias, ndo sendo considerado
“terceiro grau de jurisdicdo” o processamento do recurso especial e do recurso
extraordinario, tendo em vista nao tratar-se de momento para analise de matéria

fatico-probatéria. Nesse sentido:

“Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminacéo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame
pela instancia extraordinéaria, parece inteiramente justificavel a relativizagao e até
mesmo a propria inversao, para o caso concreto, do principio da presuncao de
inocéncia até entdo observado. Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo
aos recursos extraordinarios, como o fazem o art. 637 do Cédigo de Processo
Penal e 0 art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990.

()

Realmente, a execu¢do da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria ndo compromete o nulcleo essencial do pressuposto da
naoculpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no
curso de todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias e o
modelo acusatério atual. Nao é incompativel com a garantia constitucional
autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de
recursos extraordinarios, a producdo dos efeitos proprios da responsabilizagédo
criminal reconhecida pelas instancias ordinarias.*’

Os Ministros que proferiram o voto vencedor, sustentaram ainda, que a
impossibilidade de execuc¢do da sentenca proferida em instancias ordinarias gera
a interposicdo desenfreada de recursos que visam protelar os efeitos da
jurisdicdo, e ainda, buscam a prescri¢cdo do crime, tendo consciéncia de que o
recurso especial e o recurso extraordinario ndo possuem a forca de interromper
a contagem do prazo prescricional. Ressaltou ainda, a possibilidade dos
defensores requererem a concessao cautelar de efeitos suspensivos ao recurso

especial e o recurso extraordinario.

O Ministro Fachin ressaltou que a presuncdo de inocéncia ndo deve ser
considerada em suprimento dos demais principios constitucionais, por ndao se
tratar se um superprincipio, deve ser mitigado para dar eficacia aos demais

dispositivos desta carta. Nesse sentido:

" Trecho do Voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki no julgamento do HC 126.192/SP, em 17
de fevereiro de 2016. p. 07-08.
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“Se pudéssemos dar a regra do art. 5°, LVII, da CF carater absoluto, teriamos de
admitir, no limite, que a execucdo da pena privativa de liberdade sé poderia
operar-se quando o réu se conformasse com sua sorte e deixasse de opor novos
embargos declaratorios. Isso significaria dizer que a execu¢do da pena privativa
de liberdade estaria condicionada a concordancia do apenado. (...) Se afirmamos
que a presuncdo de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de um Juizo
monocratico ter afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente
confirmacgédo por parte de experientes julgadores de segundo grau, soberanos na
avaliacdo dos fatos e integrantes de instancia a qual ndo se opdem limites a
devolutividade recursal, reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicéo
erigiu uma presuncao absoluta de desconfianca as decisdes provenientes das
instancias ordinarias.”®

Ja o Ministro Luis Roberto Barroso, sustentou em seu voto que a
presuncdo de inocéncia estaria vinculada a formacao do juizo de culpa acerca
da conduta do acusado, e ndo condicionado ao transito em julgado, eis que,
segundo ele, “O pressuposto para a privacdo de liberdade € a ordem escrita e

fundamentada da autoridade judiciaria competente, e ndo sua irrecorribilidade.”.

Tendo em vista o condicionamento da presuncdo de inocéncia a
formacédo do juizo de culpa, a condenacédo proferida em segundo grau incidiria
sobre a presuncdo de inocéncia como forma de conceder menos peso a esta

norma, dando preferéncia ao “interesse social na efetividade da lei penal”.

O Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que a necessidade de
modificacdo do entendimento da corte acerca do tema tem como motivacdo o
“impacto traumatico da prépria realidade que se criou apés a primeira mudanca
de orientacdo”. Para o Ministro, essa mudan¢a de entendimento geraria os

seguintes beneficios:

“(i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatdrios e
favorece a valorizacdo da jurisdi¢do criminal ordinaria;

(i) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais

republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de
colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e

(iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao
evitar que a necessidade de aguardar o trénsito em julgado do recurso
extraordinario e do recurso especial impega a aplicagdo da pena (pela
prescri¢do) ou cause enorme distanciamento temporal entre a préatica do delito e
a punicéo, sendo certo que tais recursos tém infimo indice de acolhimento.”®

“8 Trecho do Voto proferido pelo Ministro Edson Fachin no julgamento do HC 126.192/SP, em 17
de fevereiro de 2016. p. 05-06.

“9 Trecho do Voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do HC 126.192/SP,
em 17 de fevereiro de 2016. p. 01-02.
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Discursando sobre o nimero excessivo de prisdes provisorias no Brasil, o
Ministro Barroso disse que a mudanca de entendimento do STF geraria também
uma mudanca de orientagdo dos demais juizes, o que diminuiria a quantidade de
prisdes cautelares, pois estas s6 ocorreriam pelo sentimento de que “se vocé

nao pune no inicio, ndo consegue punir no final”.

Para o Ministro, o cumprimento da pena decorrente de condenacdo
proferida em segundo grau de jurisdicdo passaria a ser “exigéncia de ordem
publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do

sistema penal.”. Nesse sentido:

“A afronta a ordem publica torna-se ainda mais patente ao se considerar o ja
mencionado baixissimo indice de provimento de recursos extraordinarios, inferior
a 1,5% (em verdade, inferior a 0,1% se considerarmos apenas as decisfes
absolutodrias), sacrificando os diversos valores aqui invocados em nome de um
formalismo estéril.”°

Diante da modificacdo do entendimento da Suprema Corte que, ao tratar
sobre a incidéncia da presuncdo de inocéncia no processo penal, reduziu sua
vigéncia a instancia ordinaria de jurisdicdo, este trabalho busca fazer um recorte
sobre os principais argumentos utilizados pelos votos vencedores no presente
HC, para tratar da impropriedade de todos eles e, ressaltar a gravidade das
possiveis consequéncias desta decisdo em ambito nacional para a esfera

criminal.

% Trecho do Voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do HC 126.192/SP,
em 17 de fevereiro de 2016. p. 16.



3. A Improcedéncia dos alegados prejuizos da presuncao
de inocéncia ao processo penal: Uma analise acerca da

(in)eficacia da antecipacdo da execucdo da pena

No ano de 2016 o Supremo Tribunal Federal modificou sua
jurisprudéncia, estabelecida sete anos antes, para considerar que, a confirmacao
em segundo grau da sentenca penal condenatéria, autoriza a execucdo

antecipada da sentenca.

Segundo 0s ministros que se posicionaram no sentido da
constitucionalidade da execucdo da sentenca penal condenatéria proferida em
segundo grau, o entendimento anteriormente consolidado pela corte tinha por

consequéncia um prejuizo ao processo e ao jus puniendi estatal.

Isso ocorreria porque, a impossibilidade da execucao provis6ria de
sentenca condenatoOria possibilitava a interposicdo sucessiva dos chamados
recursos protelatérios, que visam retardar o jus pudiendi ou, até mesmo, frustra-

lo completamente, através da obtencao da prescrigcdo da pretensdo punitiva.

Ainda, segundo os votos vencidos, a decisédo proferida em segundo grau
esgota a analise fatico-probatéria da matéria, proporcionando um juizo de culpa

acerca da acusacao que autorizaria a execugao imediata da decisao.

O presente capitulo visa analisar os argumentos utilizados nos votos
vencedores do referido HC 126.292/SP e, por fim, compreender os motivos e as
consequéncias do atual posicionamento do STF acerca da possibilidade da

executoriedade antecipada da pena.

3.1 A alegada ocorréncia de mutacao constitucional do Art. 5, inc
LVII, da CF/88: reducdo da presuncédo de inocéncia a analise fatico

probatéria nas instancias ordinarias

Quem defende a ocorréncia de mutacéo constitucional do Art. 5, inc. LVII,

CF/88, o faz entendendo que ndo ha mais espac¢o no interesse social, para o



45

condicionamento da execucdo da sentenca penal condenatdria ao transito em

julgado.

Nesse sentido, a sustentacdo do Ministro Luis Roberto Barroso™,

segundo o qual:

“E necessario conferir ao art. 5°, LVII interpretacdo mais condizente com as
exigéncias da ordem constitucional no sentido de garantir a efetividade da lei
penal, em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar, tais como a vida, a
integridade psicofisica, a propriedade — todos com status constitucional. Trata-
se, assim, de tipico caso de mutagdo constitucional, em que a alteracdo da
realidade social altera o préprio significado do Direito”.

Segundo o argumento do ministro, o prolongamento do processo para a
ndo aplicacdo da pena e a obtencdo da prescricdo da pretensdo punitiva ndo
esta em consonancia com 0s interesses sociais, ja que este tornou-se 0 meio
para alcangar a impunidade pelo crime cometido. Por isso, a necessidade de
adequar o principio constitucional da presuncdo de inocéncia aos novos

interesses sociais.

O meio adequado para a realizacdo desta adequacdo, por quem a
defenda, € a mutacdo constitucional do art 5, inc. LVIIl, CF 88, para autorizar a
execucdo da sentenca antes do transito em julgado da sentenca penal

condenatoria.

Todavia, assim como defendido na obra do préprio Ministro Luis Roberto
Barroso®’, a mutacdo constitucional deve observar limites impostos pela
constituicdo, qual seja, a ndo contrariedade com o texto constitucional e com os

principios tutelados por ela, nesse sentido:

“(...) a mutacdo constitucional ha de estancar diante de dois limites: a) as
possibilidades semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis
do texto que estd sendo interpretado ou afetado; e b) a preservacdo dos
principios fundamentais que dao identidade aquela especifica Constituicdo.”

Observa-se, portanto, que a alegacdo de mutacdo constitucional fere
diretamente, a literalidade do art. 5, inc. LVII, CF88 que, expressamente, veda a

execucgdo provisoéria da sentenca, condicionando a esta ao transito em julgado.

*! Trecho extraido do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do Habeas
Corpus 126.292/SP, em 17 de fevereiro de 2016. p. 05.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo, Editora Saraiva. 22 Edi¢éo. p. 152.
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Ora, se o constituinte originario foi taxativo ao determinar que a execugao
da pena esta condicionada ao transito em julgado, previu expressamente que a
formacdo da culpa se da apos o esgotamento de todas as instancias
processuais. Logo, dentro dos limites semanticos do texto constitucional, ndo é
possivel considerar a mutacdo do referido dispositivo legal, tendo em vista que

esta interpretacdo estard em expressa contrariedade com a lei.

Defender a constitucionalidade da execucédo provisoria da sentenca com
fundamento na mutacdo constitucional da interpretacdo do referido artigo da
Constituicdo Federal, implicaria em grosseira subversdo do texto constitucional e

a redacao conferida a ele.

O constituinte originario optou por eleger o tratamento da presuncgéo de
inocéncia ao sujeito acusado de um delito, fazendo-o com a inteng&o de proteger
a pessoa que se encontre nessa condicdo, da arbitrariedade no exercicio do

poder punitivo e, ainda, da arbitrariedade do clamor popular de vinganga.

Logo, a alegacdo de mutacdo constitucional deste dispositivo fere ndo sé
0 texto expresso da lei, como também fere a opcéo do constituinte originario por
um processo penal democratico respeitador de direitos e garantias

constitucionais.

Importante ter em mente, que o papel do Supremo Tribunal Federal é a
guarda da constituicdo e ao que esta determinado em seu texto. Nesse sentido,

Aury Lopes Jr. e Gustavo Badar6®® , asseveram que:

“O STF é guardido da Constituicdo, ndo seu dono e tampouco o criador do
Direito Processual Penal, ou de suas categorias juridicas. Ha que se ter
consciéncia disso, principalmente em tempos de decisionismo e ampliacdo dos
espacos improprios da discricionariedade judicial.”

Sendo assim, é possivel afirmar que a executoriedade proviséria da
pena, como fruto de uma reinterpretacdo do art. 5, inc. LVII, da CF/88, consistiria
em mutacao inconstitucional, eis que confronta a literalidade expressa pelo

constituinte originario.

*3LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncao de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Parecer. 2016. p. 17.
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Os ministros do Supremo Tribunal Federal, ao argumentarem que as
instancias ordinarias possuem a robustez necessaria a analise da matéria fatico-
probatoria, assumem que o estado de culpabilidade do acusado é sofre uma

inversdo a partir da condenacao confirmada em segunda instancia.

Isso significa dizer que, o estado de inocéncia do individuo acusado de
um delito é substituido por um estado de culpabilidade a partir da sentenca penal
condenatéria proferida em segunda instancia, tendo em vista 0 esgotamento da

analise fatico-probatéria da matéria.

O estado de inocéncia, enquanto norma de garantia fundamental, ndo
possui relacdo somente com o 6nus probatério no processo penal. Conforme ja
salientado, a presuncédo de inocéncia exerce o papel de norma de tratamento e

norma de juizo.

A Constituicho Federal vinculou a obrigatoriedade do tratamento da
presuncdo de inocéncia ao acusado até que, findo o processo, se alcance o
transito em julgado e ndo até que se esgote a andlise da matéria fatico
probatéria. Nesse sentido, ndo ha o que se falar em estado de culpa antes do

tempo estabelecido pelo constituinte originario.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. e Gustavo Badaré asseveram:

“Em suma, assegurar ao investigado ou acusado, durante a persecucdo penal,
um estado de inocente — ou de nao culpavel — significa que ele ndo pode ser
equiparado ao condenado definitivo. Ao contrario, seu status é absolutamente
igual ao de quem nunca foi investigado o processado. Assim, ndo se pode
admitir contra ele, com efeito automético da imputacdo ou mesmo de decisbes
judiciais, uma prisao obrigatoria, representando antecipagdo de juizo de culpa e
exetcuggo antecipada de uma pena que, a despeito de provavel, ainda nao é
certa.”.

Ademais, 0 juizo de culpa ndo se restringe a analise da matéria de fato,
nao sendo o suficiente para considerar que a partir deste, estd concluido o
julgamento da demanda. Para além do juizo de culpa, no processo penal ha de

se provar que a conduta é fato tipico e ilicito.

**LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncao de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Parecer. 2016. p. 14.
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A falacia da irreversibilidade da sentenca penal condenatéria em sede de
tribunais superiores ndo prospera. Os tribunais superiores ndo podem revisar as
decis@es proferidas em instancias ordinarias somente no que tange a matéria
fatico-probatoria, mas, os recursos extraordinario e especial podem proferir
entendimento diverso ao proferido em instancias ordinarias no que tange aos

elementos juridicos do caso concreto.

Diante disso, destaca-se que a decisao proferida em segundo grau néao
perde seu carater provisério por esgotar a analise fatico-probatéria da matéria,
por este ndo ser o Unico elemento que deve ser apreciado para que se possa
executar uma condenacdo. Ha de se provar que a conduta é tipica, ilicita e

culpavel, para retirar de alguém seu direito fundamental de ir e vir.

Subsiste nos recursos extraordinario e especial, a possibilidade de
modificacdo do decreto condenatdrio ordinario, para alterar a natureza e o tempo
de cumprimento de pena, 0 regime de cumprimento de pena, a tipificagdo do
delito e, ainda, o préprio pronunciamento judicial pela condenacéo, vindo proferir

um decreto absolutério.

Tais possibilidades de modificacdo do decreto condenatorio torna
ilegitimo qualquer sangdo penal anteriormente imposta ao réu a titulo de
provisoriedade. Tendo em vista as diversas possibilidades de alteracdo do
decreto condenatério, descabe a afirmacao de que haveria, no processo penal, o

transito em julgado da formac&o da culpa em segundo grau de jurisdicdo.>

3.2 O descabido argumento da demora jurisdicional e a sensacao

social de impunidade

Outro argumento defensivo da executoriedade provisoria da sentenca
penal condenatéria na decisdo em tese, foi feito com base na demora do

processamento dos recursos extraordinario e especial pelos tribunais superiores.

Segundo os ministros que se manifestaram nessa posi¢do, o atraso no

julgamento desses recursos gera impunidade tendo em vista a prescricdo da

* Conforme sustentado pelo Ministro Luiz Fux, no julgamento do Habeas Corpus 126.292, e pelo
Ministro Teori Zavascki no julgamento da medida cautelar das ac¢bes declaratérias de
constitucionalidade n. 43 e 44.
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pretensdo punitiva. Tal fato, segundo os ministros, contraria o interesse social
pela reparagdo dos danos causados na pratica do delito, gerando uma

insatisfacdo por parte da populacéo.

O debate acerca da demora jurisdicional € legitima, e deve ser travada,
tendo em vista se tratar de garantia prevista pela Constituicéo federal, no seu art.
5, inc. LXXVIII®®,

Porém, o que ndo encontra respaldo juridico e fatico € o argumento de
que, a busca por um processo célere seja feita em detrimento dos direitos e

garantias individuais assegurados pela Constituicao.

O problema da demora no processamento dos recursos nos tribunais
superiores se d4 em razdo estrutura, absolutamente insuficiente, desses
tribunais, que ndo possuem condi¢des de proporcionar uma justica célere diante

do nimero, cada vez mais crescente, de demandas jurisdicionais.

A impunidade gerada pela prescricdo da pretenséo punitiva ndo se dd em
razdo das frustragBes do poder punitivo, mas sim pelo fato de ndo possuirmos
suficiente estrutura jurisdicional para atender as demandas de um pais com

dimensodes continentais como o Brasil.

E no ambito do Superior Tribunal de Justica que este argumento torna-se
inegavel. O referido tribunal superior possui 2 turmas criminais, o0 que é
absolutamente insuficiente, se tratando de um pais que comporta em seu
territorio, o total de 208.000.180°" pessoas.

Oferecer um tempo razoavel de julgamento dos recursos é um problema
que deve ser enfrentado pelos tribunais superiores, ja que é direito do cidadao e
dever do judiciario assegurar a razoavel duracdo do processo, assim como prevé
expressamente a Constituicio Federal. Como garantia elencada no art. 5 da

carta magna, ndo so6 esta discusséo € valida como, legalmente, € necessaria.

56 Assegura o art. 5, inc. LXXVIII, da CF/88 que “a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitac&o”.

*" Fonte IBGE. Disponivel em: http://www.ibge.qgov.br/apps/populacao/projecao/. Acesso em: 15
set. 2017.
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Nesse sentido, Aury Lopes Jr. e Gustavo Badar6® defendem:

“trata-se, sem dlvida, da responsabilidade do Estado perante o cidaddo. Cumpre
ao Estado prover o érgéo judiciario e estruturar eficientemente sua organizacéo
judiciaria para que o processo possa se desenvolver sem retardos indevidos.”

E inegavel que apds a Constituicdo de 1988, houve um grande aumento
da atuagdo do poder judiciario no Brasil. Isso ocorre pois, o poder judiciario
assume um papel de intermediador do conflito entre os interesses do poder
politico e a aproximacdo entre o poder e o povo, gerada pelo Estado

Democratico de Direito.

Em virtude disso, houve um agigantamento do papel do poder judiciario,
0 que Carvalho Filho 3 classificou como “instancia de resgate dos ideais de
Justica, na medida em que o juiz se torna terceiro imparcial que compensa o
déficit democratico da atuacdo ineficiente dos poderes politicos (legislativo e

executivo).”®

Porém, ndo se pode dizer que o STF, nesta decisdo, cumpre com sua
funcdo de imparcialidade diante do conflito entre os interesses politicos

(impunidade) e os direitos e garantias fundamentais eleitos pela Constitui¢do.

Primeiramente porque a Constituicdo prevé um procedimento especifico
para que haja alteragdo de seu texto e, segundo, porque os direitos e garantias
fundamentais s@o cladusulas pétreas. Logo, ndo pode a suprema corte decidir
pela executoriedade proviséria da sentenca quando o texto constitucional

expressamente prevé o contrario.

Todavia, o que se mostra ainda pior € que o STF tenta remediar um
problema que é das instituicbes judiciarias (demora processual) detrimento de
uma garantia fundamental constitucionalmente estabelecida, a de que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal

condenatoria.

8 | OPES JR, Aury.; BARARO, Gustavo. Direito ao Processo penal no Prazo Razoavel. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 274.

% CARVALHO FILHO, José S. Entre o guardido de promessas e o0 superego da sociedade: limites
e possibilidades da jurisdicdo constitucional no Brasil. In: XIMENES, Julia Maumann (Org.).
Judicializacao da politica e democracia. Brasilia: IDP, 2014. p. 12.
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O descaso dessa decisao com o Estado Democratico de Direito e com a
realidade social acarretam consequéncias que nao foram objeto de andlise dos
ministros vencedores do HC em questdo. Os ministros se mostraram
preocupados com a gestdo do volume processual e nada falaram acerca do

impacto carcerdario da decisdo que autoriza a execucdo antecipada da pena.

Em uma andlise acerca do impacto da nova decisdo proferida pelo STF,

Aury Lopes Jr. e Gustavo Badar6® asseveram que:

“Nesse breve periodo de vigéncia da novel decisdo, 0 que ja se estd vendo no
Brasil € uma sanha punitivista e carcerizadora sem precedentes. Ja ha juizes de
primeiro grau determinando, ex officio, a prisdo de réus que aguardam o
julgamento do recurso especial; hd Desembargadores proferindo votos e ja
determinando a expedicdo de prisdo na sessdo de julgamento em que o
resultado € condenatdrio; Procuradores Regionais Federais e Procuradores de
Justica estdo requerendo a prisdo apés a sessdo de julgamento do recurso de
apelacao, quando o tribunal ndo se manifesta sobre a expedicdo do mandado de
prisdo. Enfim, para prender estdo todos ativos. Resta saber se nosso medieval
sistema carcerario vai dar conta... e a resposta é 6bvia.”

3.3 Os argumentos acerca dos recursos extraordinario e especial: o

efeito suspensivo e 0 baixo numero de recursos providos

Outro argumento utilizado pelos Ministros do STF na decisdo em questao
€ de que, a execucgdo provisoria da sentenca se justifica, ja que, o numero de

recursos extraordinarios e especiais providos sdo muito baixos.

Este argumento se mostra extremamente equivocado a partir do
momento que se legitima os referidos recursos de forma quantitativa. Partindo-se
desse pressuposto, é possivel que em breve o0 mesmo tribunal decida que, tendo
em vista o baixo numero de provimento dos recursos de apelagdo, se faz
necessaria a execucdo antecipada da sentenca condenatdria proferida em

primeiro grau de jurisdicao.

Seguindo esta linha argumentativa para o afastamento da presungéo de
inocéncia diante de decisdo condenatdria, € possivel que, ao fim, cheguemos a
seguinte constatagdo: Tendo em vista o baixo numero de sentengas

absolutorias, 0 mero recebimento da denuncia, com a devida verificacdo dos

0 L OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncédo de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Parecer. 2016. p. 17.



52

indicios de autoria e materialidade, autoriza o afastamento da presuncao de

inocéncia para prender o acusado durante a persecucao penal.

N&o € necessario se debrucar em muitos argumentos para verificar que o
argumento utilizado pelos Ministros para afastar a presuncao de inocéncia néo
prospera. Assim como, nao € dificil estimar os desdobramentos dessa

argumentacdo no ambito do processo penal.

Resta claro que, nesta linha argumentativa utilizada pelos Ministros, em
breve, a presuncdo de inocéncia somente sera considerada na fase
investigativa, e com sorte. Nesse sentido, Aury Lopes Jr. e Gustavo Badar6
fazem a excelente aproximacdo entre o posicionamento atual o STF e a viséao
acerca da presuncdo de inocéncia do fascista Cdédigo de Processo Penal
Italiano de 1930:

“E um argumento falacioso como foi, no passado, a critica de Manzini a
presuncao de inocéncia, onde o processualista fascista disse que era irracional e
paradoxal a defesa do principio na medida em que o “normal das coisas” era
presumir-se o fundamento da imputacédo como verdadeiro. E vai além, ao afirmar
que se a maior parte dos imputados resultava culpado ao final do processo, ndo
havia nada que justificasse a presuncéo de inocéncia.”*

O segundo argumento utilizado para afastar a presuncdo de inocéncia a
partir da sentenca penal condenatéria proferida em segundo grau, no que diz
respeito aos recursos especial e extraordinario foi 0 de que estes ndo possuem

efeitos suspensivo.

Anteriormente nos debrugamos sobre a discuss&o acerca dos efeitos dos
recursos especial e extraordinario no processo penal e, chegou-se a seguinte
conclusdo acerca do art. 637 do CPP: A Lei de execugao penal condiciona a
privacao da liberdade ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria; A
Constituicdo de 1988 define que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria; Diante do fato do referido
art do CPP estar em total dissonancia com a Lei 7210/84 e a CF/88, este deve
se adequar a nova ordem Constitucional e,entende-se como revogado temporal

e materialmente.

®1 | OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presung&o de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Parecer. 2016. p. 38.
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N&o é possivel olhar o processo penal com a Gtica da Teoria Geral do
Processo, que tem por base, estruturar o processo civil. O processo penal tem
vida prépria, em virtude de possuir categorias juridicas proprias, que diferem das

do processo civil.

O caput do art 995 do novo Cddigo de Processo Civil ndo tem
aplicabilidade no processo penal, tendo em vista que a execucdo da sentenca
penal ndo é mero efeito recursal. Trata-se da liberdade de um individuo acusado
de um delito, que, tendo que cumprir sentenca condenatoria, fica impossibilitado

de exercer seus direitos e garantias fundamentais até o transito em julgado.

Neste contexto, a execucao da sentenc¢a proferida em segunda instancia
acarretaria em clara impossibilidade de exercicio de defesa diante dos tribunais
superiores que, na realidade brasileira, ja sdo inacessiveis para a maior parte da

populacédo acusada de cometer um delito.

No que diz respeito a presungéo de inocéncia durante o processamento e
julgamento dos recursos especial e extraordinario, é necessario retomar o que
disse o entdo Ministro Eros Grau®® no acérddo do HC n.° 94.408 de fevereiro de
2009, oportunidade que considerou inconstitucional a chamada execucdo

provisoria da pena:

“1. O art. 637 do CPP estabelece que “ [0] recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do translado, os
originais baixardo a primeira instancia para a execuc¢do da sentenc¢a’. A Lei de
Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao
transito em julgado da sentencga condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei 7210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. (...) 6.
A antecipagdo da execucgdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados - ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordindrios e subsequentes agravos e embargos, além do que “ninguém
mais serd preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitacdo a
“jurisprudéncia defensiva”, que, no extremos, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF n&o pode ser lograda a esse preco. (...)"

%2 STF, HC n.° 94.408, 22 Turma, Rel. Min. Eros Grau, j. 10.02.2009, v.u, RT 885/493
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3.4 O ativismo judicial no STF e a busca por solu¢cdes as demandas

sociais

Superada a andlise acerca dos argumentos juridicos, neste item,
passaremos a analise dos argumentos de cunho extrajuridicos, proferidos pelos
ministros, em defesa da legalidade da execucdo proviséria da sentenca

condenatoria.

Assim como exposto no capitulo anterior, o STF, ao modificar seu
entendimento acerca da constitucionalidade da execuc¢éo proviséria da sentenca,
elencou 0s motivos pelos quais a corte deveria adotar nova jurisprudéncia e,

dentre esses motivos se encontra a resposta aos anseios sociais.

Acerca do que foi destacado pelos Ministros, cabe atencédo o argumento
de que o STF, como corte constitucional, teria o dever de atender ao clamor

popular de insatisfacdo com a impunidade no pais.

Nesse sentido, o ministro Teori Zavascki destaca a necessidade de
“atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade”
e, nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, existe um “interesse social na
efetividade da lei penal”, que clama pela “quebra do paradigma da impunidade
do sistema criminal”, ja que, “se vocé n&o pune no inicio, ndo consegue punir no
final” e, por isso, a execucdo da pena passa a ser “exigéncia de ordem publica,
necessaria para assegurar a credibilidade do poder judiciario e do sistema

penal.”

E ainda, o ministro Luiz Fux, defendeu que o tratamento de inocente
dado ao acusado condenado em instancias ordinarias “ndo corresponde a

expectativa da sociedade em relacdo ao que seja uma presungdo de inocéncia”.

Visto isso, € nitido o carater politico do argumento utilizado pelos
ministros, pois, além de defender um ponto de vista como o unico correto - de
que o interesse social no sistema penal é o de puni¢do -, cria entendimentos em

dissonancia com o texto legal, o que acaba se tornando um ato legislativo.

Cabe asseverar a existéncia de parametros que devem ser observados,

pelo poder judiciario, e que visam a preservacdo de uma ordem democratica. E
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evidente que os juizes e tribunais devem adotar entendimentos e interpretacdes
que atendam aos questionamentos feitos pelos jurisdicionados, fazendo com que
o direito seja sempre reinterpretado a partir da nova realidade. Contudo, o que
ndo se pode perder de vista € o fato de que a lei constitucional elege um
procedimento especifico para a sua alteracdo, e ndo respeitar este

procedimento, € puramente legislar de maneira incorreta.

O ativismo judicial, na busca por oferecer a sociedade a resposta juridica
adequada aos seus anseios, acaba por proferir decisbes com um carater
extremamente politico, e esta conduta, no ambito da suprema corte, se torna

mais latente.

Ao oferecer respostas aos anseios sociais, o Poder Judiciario acaba por
atuar em dissonancia com o cumprimento de suas fungfes constitucionalmente
estabelecidas, qual seja, a de julgador, e passa a atuar de maneira arbitraria

como legislador.

Todavia, ndo foi esta a funcdo constitucional estabelecida para os juizes.
A exigéncia do concurso publico para o exercicio da magistratura, por exemplo,
foi a forma adotada para garantir a isonomia entre os candidatos e, para
assegurar que suas decisdes teriam respaldo puramente juridico, dificultando

que as vontades de determinados grupos ou até da massa, nelas interferissem.

Tendo em vista os itens anteriores deste capitulo, pode-se chegar a
conclusdo de que o0s argumentos juridicos utilizados na defesa da
constitucionalidade da execucao provisdria da sentenca penal condenatéria, sdo
extremamente frageis, e demonstram clara intencao dos magistrados de impor, a

qualquer preco, suas visdes politicas acerca do sistema penal brasileiro.

Contudo, o STF néo difere dos demais Tribunais brasileiros no que tange
a forte tendéncia em optar pelo encarceramento como solucdo no combate
contra os altos indices de criminalidade no pais. O professor Salo de Carvalho,
em seu livio O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo®,
coletou dados alarmantes em relacdo ao aumento do encarceramento na

primeira década do século atual.

8 CARVALHO, Salo. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 40.
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Segundo o estudo realizado pelo referido professor, através de dado
coletado do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), o nUmero de presos
provisorios e condenados, praticamente duplicou do ano de 2000 a 2009. O que
coloca o Brasil em quarto lugar na lista das maiores popula¢des carcerarias do

mundo.

O total de presos no Brasil em dezembro de 2014 era de 622.202%
Deste numero, 40,1% dos presos, totalizando 250.318 mil pessoas, que ndo

possuiam condenacdo em primeira instancia.

Mesmo com a constatacdo de numeros tdo alarmantes, o Supremo
Tribunal Federal, ao proferir novo entendimento acerca da constitucionalidade da
execucgao provisoria de sentencga, ndo se preocupou em elaborar estudos acerca

do impacto carcerario de sua decisao.

No ano de 2015, o plenario do STF, em sede de julgamento de medida
cautelar da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 347,
movida pelo Partido Socialista e Liberdade (PSOL), reconheceu que no atual
Sistema Penitenciario Brasileiro, vige o “Estado de Coisas Inconstitucional”,
tendo em vista que possui condicdes que violam direitos fundamentais dos
encarcerados, que cumprem penas ou prisées provisorias de forma desumana.

= ~65

Lé-se a ementa do acorddo™ da referida decisao:

“Presente quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentaria, deve o0 sistema penitenciario nacional ser
caracterizado como “estado de coisas inconstitucional”.”

A falta de interacdo das decisdes proferidas pelo STF e a realidade do
sistema carcerario se mostram latentes. Apds decidir que o sistema penitenciario
nacional vive um “estado de coisas inconstitucional”’, o mesmo tribunal profere

deciséo e acarretara em mais prisoes.

® Departamento Penitenciario Nacional e Férum Brasileiro de Seguranca Publica. Ministério da
Justica. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias INFOPEN - Dezembro 2014.
Brasilia, 2016. 80 p. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/infopen-dez14.pdf>. Acesso em: 18
set. 2017. p. 18.

& STF, ADPF n.° 347 MC/DF, Plenério, Rel. Min. Marco Aurélio, j 09.09.2015, Informativo n.° 798,
do STF
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As duas decisbes ndo conversam entre si, pois ndo possuem uma
seguranca juridica que nos possibilite reconhecer a posicao do STF em relacao
a esses assuntos. Se de um lado o STF reconhece que o sistema carcerario ndo
cumpre a sua funcdo de ressocializar o individuo e, de outro lado, autoriza a
antecipacdo do cumprimento de pena e facilita a entrada de pessoas nesse
sistema reconhecidamente fracassado, tendo em vista a necessidade de
assegurar a credibilidade e a eficiéncia do sistema penal, a questdo que paira €

0 que causou essa mudanca de entendimento?

Percebe-se, analisando as duas decisfes que, em ambos 0s casos, 0
STF assumiu uma posicdo na qual se pretende responder aos anseios sociais
sempre que provocados diretamente. Ou seja, se a questdo é as condicdes
atuais do sistema carcerario, decide-se que a situagao se tornou inconstitucional,
ou, se a questdo € a impunidade no sistema criminal, decide-se pela

constitucionalidade da antecipacdo da pena.

O que acarretou essa mudanga de orientacdo entre as decisdes
proferidas em 2015 e 2016? A existéncia de uma politica claramente dominante
de expansao do direito penal e cultura do encarceramento, que tendem, a todo
momento, reconsiderar direitos e garantias individuais, com a prerrogativa de

estar criando um sistema penal mais efetivo na satisfacdo dos anseios sociais.

3.5 A ineficacia da prisdo como meio de combate a criminalidade

A opcao judiciaria pela resolucdo dos problemas sociais por meio do
afastamento e até desconsideracdo do direitos e garantias individuais, mostra o
gque a sociedade como, um grupo - dos que nunca foram acusados de cometer
um delito -, ndo consegue se projetar como parte integrante da ocorréncia da
criminalidade de maneira geral.

Para compreender o fenbmeno da criminalidade é necessario que se
entenda a realidade social, econdmica, cultural, étnica, dentre outras, e,
principalmente, as caracteristicas historicas de tudo isso. Considerando esses
fatores, ser& possivel alcancar o entendimento de que nossa sociedade sofre de
uma desigualdade latente, no que tange a todos os desdobramentos da

sociedade civil.
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A contribuicdo das instituicbes em geral e da populacdo em relacédo a
ocorréncia da criminalidade se da a partir do momento que proporciona esse
fendbmeno, tendo em vista o0 seu carater extremamente discriminatério,
excludente, preconceituoso, marginalizador e descomprometido com os reais
anseios de grande parte da sociedade. Esses, ndo ha duvidas que sejam saulde,
educacao, lazer, seguranca, moradia, saneamento basico, trabalho, entre varios

outros.

Trata-se de um fato, a populacdo carceraria no Brasil compreende-se
majoritariamente de pessoas economicamente mais frageis, que, por uma
evidente questao de sobrevivéncia, necessitam mais que as funcdes do Estado

funcionem.

Sobre isso, o gréfico extraido do estudo feito pelo Departamento
Penitenciario Nacional ®, mostra que a maior parte dos sentenciados no pais
cometem crimes contra o patrimoénio ou crime de trafico de drogas (totalizando

74% das sentencas), que, trata-se de um crime de comércio de produto ilegal.

A idéia de que o meio social ndo coopera por influir que o agente perfilha
pela pratica de um comportamento delituoso, fez com que optassemos por néo

tocar no problema da desigualdade social ao falar de comportamento criminoso.

Isso explica o fato do mesmo tribunal - STF - proferir duas decisdes
completamente antag6nicas como foi em 2015 com a adpf 347 e em 2016, no
HC.../sp. Reconhecer o “estado de coisas inconstitucional” das prisdes
brasileiras e logo depois, facilitar a prisdo das pessoas, mostra o0 descaso que
tratam os acusados no Brasil. O que é pior € que em muitos dos casos, aquela
pessoa acusada ja sofreu outros tipos de descaso por parte do Estado, o que
colaborou expressivamente para que esta pessoa fosse “selecionada” pelo

sistema punitivo.

Ao contrario do que pensam os juizes do STF, o problema da impunidade
no brasil ndo se da em virtude da presungéo de inocéncia dificultar a imposi¢éo

da sangdo sobre aqueles acusados em acdes penais. Mas se da através do

66 Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/infopen-dez14.pdf. Acesso em 18 out. fl. 33
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reconhecimento das falhas historicamente cometidas pela sociedade brasileira,

que, culturalmente séo resolvidas através da punicao.

E é em tempos de crise das fun¢des basicas do Estado que este carater
punitivo sofre um agigantamento. Os momentos de crise - leia-se 0 de mais
desespero - a necessidade de uma resposta aos anseios sociais mais precipuos

se mostra latente, o desejo de vinganga condensado na vontade punitiva.

Nado sO pelo exposto que mostra-se necessaria a adocdo de outra
postura em relacdo a criminalidade, que nédo a flexibilizacdo a qualquer custo,
dos direitos e garantias fundamentais.

A situacdo carceraria € cada vez mais insustentavel. O aumento da
criminalizagdo, gerou um aumento na criminalidade, que por consequéncia
aumentou 0 numero de presos, 0 que ndo diminuiu a criminalidade. Como
conseguir extrair dos estudos do Departamento Penitenciario Nacional que o

Brasil ndo pune?

Segundo esses estudos, do ano 2000 até o final do ano de 2014, a
populacéo carceraria brasileira triplicou. Até 2009, ano em que o STF firmou o
entendimento acerca da inconstitucionalidade da execucédo proviséria da
sentenca, marco da afirmagdo da presuncdo de inocéncia no ordenamento
juridico patrio, o Brasil aprisionava 473.626 pessoas. Ou seja, em 9 anos, a
populacdo carceraria duplicou. Cinco anos apés, em 2014, a populacdo
carceraria passou a ser de 622.202, ou seja, cresceu mais que a metade do que
havia em 2009. E isso tudo, durante a vigéncia do entendimento de que o sujeito
acusado de cometer um delito, deve ser tratado como inocente até o transito em

julgado.

Logo, ndo é preciso ir longe para dizer que nossa sociedade pune
demasiadamente. E ainda, ndo se pode dizer que se pune os culpados, ja que
40,1% dos presos até dezembro de 2014, ndo possuiam nem decisdo

condenatdria em primeiro grau de jurisdi¢ao.

Diante do que constatou-se aqui, é possivel verificar que a execugao

proviséria da pena ndo é a melhor decisdo adotada para as questdes trazidas
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pelos ministros e, tratadas no presente trabalho. Tal fato demonstra a

arbitrariedade dos ministros em suas decisdes.

Ao decidir em total dissondncia com a presungdo de inocéncia
asseverada pela Constituicdo e, ao fazé-lo através de argumentos com baixo
grau de legitimidade, o STF revela um altissimo grau de autoritarismo, por

justificar a punicéo a qualquer custo.

Nesse sentido, sustentou o Min. Rel. do referido HC 84.078/MG, Eros

grau:

“Em certos momentos a violéncia integra-se ao cotidiano da nossa sociedade. E
isso de modo a negar a tese do homem cordial que habitaria a individualidade
dos brasileiros. Nesses momentos a imprensa lincha, em tribunal de excec¢éo
erigido sobre a premissa de que todos sdo culpados até prova em contrario,
exatamente o inverso do que a Constituicio assevera. E bom que estejamos
bem atentos, nesta Corte, em especial nos momentos de desvario, nos quais as
massas despontam na busca, atbnita, de uma ética -- qualquer ética --- o que
irremediavelmente nos conduz ao ‘olho por olho, dente por dente’. ISso nos
incumbe impedir, no exercicio da prudéncia do direito, para que prevale¢a contra
gualquer outra, momentanea, incendiaria, ocasional, a for¢ca normativa da
Constituicdo. Sobretudo nos momentos de exalta¢édo.”

A Constituicdo, no artigo 5°, LVII, determina clara e expressamente que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria”, justamente por entender o impacto de uma sentenca penal que,
difere consubstancialmente se uma sentenca civel. A diferenca se d4 em virtude
da impossibilidade de retomar o status quo ante, uma vez reformada a sentenca

e absolvido o acusado que estava cautelarmente ou provisoriamente preso.

3.6 O Carater irreversivel da pena de prisdo: uma andlise acerca do

impacto da nova jurisprudéncia e o sistema carcerario brasileiro

Conforme estudo feito pelo Departamento Penitenciario Nacional®” em
2014, o total de presos provisérios e condenados no Brasil era de 622.202 mil

pessoas. Ja o total de vagas disponiveis era de 371.884 mil vagas.

" BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional e Férum Brasileiro de Segurangca Publica.

Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informag8es Penitenciarias INFOPEN - Dezembro
2014. Brasilia, 2016. 80 p. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/infopen-dez14.pdf>. Acesso
em: 18 set. 2017. p. 18.
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Do total de presos no Brasil hoje, 40,1% sé&o de presos provisorios. O
déficit de vagas no sistema penitenciario € de 250.318 mil vagas, o que significa
dizer que, o numero de presos provisorios € quase igual ao numero de déficit de

vagas.

Nesse sentido, conforme salientado por Aury Lopes Jr. e Gustavo
Badar6®®, em sede de julgamento da referida ADPF n.° 347, o Supremo Tribunal

Federal reconhece que h&a no Sistema Prisional Brasileiro:

“A. Violacdo Generalizada e sistémica de direitos fundamentais; B. inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a
conjuntura; C. a existéncia de uma situagado que exige a atuacdo nao apenas de
um o6rgdo, mas sim de uma pluralidade de autoridades para resolver o
problema.”

Nesse caminho, acrescentam os autores que o STF:

“Reconhece a situagéo de colapso do sistema carcerario e profere uma decisédo
completamente descomprometida com a situacdo apontada, agravando-a
substancialmente? N&o € possivel ignorar a situacdo de fato ou, o que seria mais
grave, dela tendo ciéncia e consciéncia, acreditar que a solucdo abrangente para

uma persecucdo penal eficiente serd, por meio da restricdo a garantia
constitucional da presuncéo de inocéncia, prender mais e pior!”

A admissibilidade da execucdo proviséria da sentenca deve ser
guestionada, claro, tendo vista seu carater como direito fundamental e garantia
constitucional, mas também deve ser defendido tendo vista o dano causado ao

acusado submetido a esta execucgao.

A execucdo proviséria da condenacgdo civil possui a possibilidade de
retorno ao status quo ante, ja que fala-se de valores, e estes podem ser

devolvidos em qualquer das etapas processuais.

A sancao penal, diferentemente da civil, gera um dano com efeitos em 4
dimensdes importantissimo na vida do ser humano, conforme defendeu o
Ministro Ayres Brito, ao proferir seu voto no HC 84.078/MG: o abalo psiquico, o

desprestigio familiar, a desqualificacdo profissional e o desprestigio social.

% LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncéo de inocéncia: do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Parecer. 2016. p. 17.
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Este carater irreversivel se mostra ainda mais delicado nos dias de hoje,
em que o sistema carcerario brasileiro carece do minimo de estrutura basica e,
abarca uma quantidade de pessoas que hdo consegue comportar. Sobre isso, 0
STF em 09 de setembro de 2015, em sede da ADPF 347,declarou que este o
sistema penitenciario nacional encontra-se em um ‘“estado de coisas

inconstitucional”.

O argumento de que o preso injustamente poderd receber uma verba
indenizatéria do Estado ndo prospera, jA que os danos causados aquele sdo
impossiveis de serem reparados pela via financeira, o dinheiro ndo possibilita o
esquecimento do abalo sofrido, tendo tém a possibilidade de voltar no tempo e

invalidar as terriveis experiéncias passadas por uma pessoa no carcere.

O cumprimento de pena deixa seus efeitos na vida do individuo,
causando um abalo psiquico irreparavel pela via financeira, o que repercute

significativamente na vida social do individuo e nas suas relag6es interpessoais.

Possibilitar a execucdo antecipada de sentenca nado significa que as
pessoas serdo presas, porque de fato elas ja sdo, significa sim, dizer que,
aqueles gue tiveram a sorte de ndo terem sido presos provisoriamente durante
todo o processo, poderdo ser presos assim que proferida a sua condenacdo em

segundo grau.

Ao contrério do que afirmava os Ministros, a justica penal no Brasil hoje
pune sim, e com uma facilidade tamanha. Se 0s anseios sociais pelo combate a
impunidade estivessem ligados com a quantidade de pessoas que adentram ao
sistema carcerario, o Brasil seria 0 4° pais em combate a impunidade, tendo em

vista se tratar do 4° pais no mundo com a maior populagéo carceraria.

Ao contrario, o Brasil prende, e prende mal, conforme explicita trecho

extraido do voto do Ministro Relator da referida ADPF, Marco Aurélio:

“Sustenta que o quadro resulta de uma multiplicidade de atos comissivos e
omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
incluidos os de natureza normativa, administrativa e judicial. Consoante
assevera, 0s 0rgdos administrativos olvidam preceitos constitucionais e legais ao
nao criarem o ndmero de vagas prisionais suficiente ao tamanho da populagéo
carceraria, de modo a viabilizar condicbes adequadas ao encarceramento, a
seguranca fisica dos presos, a saude, a alimentacao, a educacao, ao trabalho, a
assisténcia social, ao acesso a jurisdi¢ao.
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Ou seja, os Estados e a Unido ndo possuem aparato para oferecer as
condi¢cdes basicas de saude e alimentacao por contarem com um sistema que se
expandiu de tal forma que, as estruturas basicas nao puderam mais ser
garantidas para essas pessoas. Nao trata-se somente de proteger o direito a
liberdade, o ensejo por impossibilitar a execucdo antecipada da pena, isso
possui um carater de suma importancia, pois assume-se a responsabilidade de

nao submeter seres humanos a um sistema reconhecidamente falido.

Milhares de histérias podem ser contadas para exemplificar os motivos
pelos quais o cumprimento de pena no Brasil, hoje, possui um carater
irreversivel. Para citar um exemplo atual e muito préximo da realidade carioca,
seguird uma breve explanacao sobre o caso Rafael Braga Vieira, extraida do site

da campanha por sua libertag&o®:

“Jovem, negro, pobre, catador de latinhas e morador da Vila Cruzeiro,Rafael
Braga foi o Unico condenado no contexto das manifestacdes de 2013 - mesmo
sem ter participado delas - por portar pinho sol e agua sanitaria. Em janeiro
deste ano, a caminho da padaria na favela onde morava, foi novamente preso a
partir de um flagrante forjado, de acordo com testemunhas, e acusado de
associacao e trafico de drogas, mesmo estando sob vigilancia. Na calada da
noite, as vésperas do feriado de 21 de abril, Rafael foi condenado a 11 anos de
prisdo. A série de absurdos do caso de Rafael ndo param por ai: o juiz que o
condenou levou em consideragdo apenas o0s depoimentos contraditérios dos
policiais que o prenderam. Além disso, foi negado a ele o direito a ampla defesa:
0 juiz negou o pedido de acesso a camera da viatura policial que o levou a
delegacia e ao GPS da tornozeleira - provas que poderiam ter mudado o rumo
do julgamento e comprovado sua inocéncia.”

Rafael Braga Vieira foi posto em prisdo domiciliar em setembro de 2017,
para tratar a sua tuberculose, adquirida no carcere. Rafael Braga saiu da priséo
apos ter passado 4 de seus 29 anos, ininterruptos, dentro do carcere. Rafael foi
posto fora do sistema prisional com tuberculose, sem a maioria dos dentes de
sua boca, e com um enorme problema: como gozar de prisdo domiciliar quando

ndo se tem um domicilio?

Hoje, Rafael Braga e sua familia depende financeiramente de doacgdes
feitas por pessoas que acreditam na inocéncia dele e que se mobilizaram, junto
com a familia, em uma campanha nacional pelo reconhecimento de sua

inocéncia, pelo reconhecimento dos danos causados ao jovem, e contra a

69 Disponivel em: https://www.liberdadepararafael.meurio.org.br/ Acesso em: 22 out. 2017
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arbitrariedade estatal que insiste em perseguir e controlar as camadas

potencialmente mais frageis da sociedade.

Liberdade para Rafael Braga e todos outros, homens e mulheres, das
situacbes desumanas a que sdo submetidos dentro do sistema carcerario

brasileiro!



4 Concluséao

O Brasil hoje vive uma grande crise politico-institucional, que com certeza
gera um sentimento de impunidade vindo da populagdo. Todavia, este pretexto
foi utilizado de forma exageradamente cabal pelos Ministros do Supremo

Tribunal Federal durante seus votos no Habeas Corpus 126.292 Sdo Paulo.

Foi possivel observar que, ndo s6 os argumentos politicos utilizados
pelos Ministros possuem uma fragilidade sem tamanho. Este trabalho buscou
reconhecer em cada argumento juridico sua desconformidade com a situacdo
fatico-juridica do caso concreto em julgamento e, tendo em vista a importancia
da jurisprudéncia do STF, o grande descomprometimento com a realidade da

criminalidade brasileira e, principalmente, com o sistema carcerario nacional.

Foi possivel reconhecer o problema esquizofrénico das jurisprudéncias
do STF que, no mesmo periodo em que admitem a faléncia do sistema
carcerario e seu desservico para a sociedade, os Ministros modificam seu
entendimento anterior para, com sua decisdo, estimular e autorizar um tipo de

prisdo flagrantemente ilegal.

Os momentos de instabilidade trazem a necessidade de reafirmacédo do
Estado de Direito e do Estado Democréatico, como Unico meio de reorganizar o
meio politico-institucional e impedir o surgimento da barbérie. Todavia, o STF
ndo parece preocupado com a necessidade da reafirmagcdo dos direitos, ao

contrario.

Com argumentos juridicos extremamente frageis para uma corte
constitucional e, argumentos politicos que parecem nao conhecer a realidade, o
Supremo Tribunal Federal possibilitou a decretacdo de prisdo com condenacéo

em segunda instancia, facilitando ainda mais o ingresso no sistema carcerario.

Foi possivel verificar o total descaso e despreocupacdo dos Ministros
com a enorme possibilidade do cometimento de grandes injusticas. A
possibilidade de reforma da sentenca condenatéria apds segunda instancia foi

praticamente anulada na discussao dos Ministros, ao reduzirem o periodo em
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que o acusado deve ser presumido inocente, baseando-se no argumento de que

a culpa se forma durante a analise da matéria fatico probatéria do processo.

Ou seja, retira-se do cidadéo o direito de ser reconhecidamente inocente
durante toda a persecuc¢do penal, através de argumentos facilmente contrariados
e, ainda, com base em uma opinido politica em total dissonancia com a realidade

do pais.

A crise trds com ela a inseguranca, o aumento da criminalidade, e a
necessidade de reafirmacdo da democracia como remédio para todos esses
problemas. Porém, o que se viu com esta mudanca de entendimento do STF é
que, neste momento o poder judiciario na sua instancia maior prefere retirar

direitos a protegé-los.

A execucdo proviséria de sentenca condenatéria fere a presuncdo de
inocéncia na disposicéo de seu artigo 5°, inciso LVII, CF88, e ainda, fere a razdo
de ser deste direito: a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos mais

precipuos do Estado Democratico de Direito.

Diante do exposto, conclui-se que a execuc¢ao proviséria de sentenga ndo
encontra base legal no ordenamento juridico pétrio, ao contrario, encontra sérias
restricbes, contidas, inclusive, na propria Constituicdo Federal, impossibilitando
qualquer discussao acerca de seu afastamento ou flexibilizacdo, tendo em vista

seu carater fundamental para a garantia do exercicio da democracia.
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