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RESUMO

AMARANTES, Daniel de. A execuc¢do provisoria da pena: (in)compatibilidade da
sua aplicacao frente a Constituicdo Federal da Republica de 1988. Monografia
(Graduacdo em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, Bahia, 2019.

A presente monografia possui como principal objetivo analisar se hé
(in)compatibilidade na aplicacdo da execugdo provisoria frente aos preceitos
estimados na Constituicdo de 1988. E neste sentido, que analisaremos o principio da
presuncao de inocéncia, observando se é possivel mitigar essa garantia constitucional
do LVII, art. 5°. O estabelecimento da execucdo provisoria ndo seria uma possivel
definicdo de culpabilidade do acusado, antes mesmo do transito em julgado, levando
em conta que nossa ordem constitucional estabelece um marco temporal para o
estabelecimento da culpabilidade do agente. Tracando o desenvolvimento historico
do principio da presuncdo de inocéncia nos instrumentos internacionais, nas
constituicdes brasileiras. Cuida-se de analisar as divergéncias doutrinarias sobre o
tema, além de debater sobre a posicdo do juiz garantidor no sistema juridico
processual de viés constitucionalista por muitas vezes ameacado pelo discurso

punitivista.

Palavras-chave: presuncao de inocéncia; transito em julgado, execucao provisoria

da pena; garantias fundamentais; processo penal.



ABSTRACT

AMARANTES, Daniel de. A execuc¢do provisoria da pena: (in)compatibilidade da
sua aplicacao frente a Constituicdo Federal da Republica de 1988. Monografia
(Graduacdo em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, Bahia, 2019.

The main objective of the present monograph is to analyze whether there is (in)
compatibility in the application of provisional execution against the precepts estimated
in the 1988 Constitution. It is in this sense that we will analyze the principle of
presumption of innocence, observing if it is possible to mitigate this constitutional
guarantee of LVII, art. 5th The establishment of provisional execution would not be a
possible definition of culpability of the accused, even before the res judicata,
considering that our constitutional order establishes a time frame for the establishment
of the culpability of the agent. Tracing the historical development of the presumption
of innocence principle in international instruments, in Brazilian constitutions. It
analyzes the doctrinal differences on the subject, as well as debating the position of
the guarantor judge in the procedural legal system of constitutional bias, often

threatened by the punitivist discourse.

Key-words: presumption of innocence; res judicata, provisional execution of the

sentence; fundamental guarantees; criminal proceedings.
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1 INTRODUCAO

Na doutrina o principio constitucional da presuncédo da inocéncia é indelével,
ao qual pode ser definida, consoante previsto na Constituicdo Federal de 1988, artigo
5°, inciso LVII, na qual “ninguém seréa considerado culpado até o transito e julgado
da sentenca penal condenatéria”, temos com isso um principio do estado de
inocéncia ou da nao culpabilidade!. Destarte, é possivel observar essa previsdo em
diversos diplomas de carater internacional, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU — DUOH, assim como o Pacto Internacional sobre Direito Civis e
Politicos e no Pacto San José da Costa Rica, ao qual o Brasil é signatario, possuindo
essas normas uma posicao supralegal no ordenamento juridico brasileiro, ou seja,

estdo acima das leis ordinarias e abaixo da Constituicdo Federal.

Como nenhum principio é absoluto?, ressalta-se que, com este ndo seria
diferente, quando dois principios estdo em rota de colisdo, havera uma ponderacao
de ambos valores principioldgicos como forma de harmonizacdo, tendo em
consideracao o caso concreto. Contudo, a ponderacéo deste principio ndo pode ser
banalizada através de um discurso punitivista de segregacéao social que leva em conta
o nivel de barbarie do crime3, colocando o cerceamento da liberdade, como o meio

mais eficaz quanto a penalizacdo do sujeito.

1 Neste sentido, fazer distingdo entra presungdo de inocéncia e presuncdo de ndo culpabilidade revela-se
contraproducente, pois retira-se um significado determinado, favorecendo, assim, solucdes arbitrarias no plano
aplicativo. VILELA, Alexandra. Consideracgdes acerca da Presun¢do de Inocéncia em Direito Processual
Penal. Reimpressdo. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 53.

2 A distincdo entre principios e regras — segundo Alexy — ndo pode ser baseada no modo tudo ou nada de
aplicacéo proposto por Dworkin, mas deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores,: diferengas quanto a colis&o,
na medida em que os principios colidentes apenas tém sua realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao
contrério das regras, cuja colisdo é solucionada com a declaragéo de invalidade de uma delas ou com a abertura
de uma excegdo que exclua a antinomia; diferenca quanto & obrigacdo que instituem, j& que as regras instituem
obrigacdes absolutas, ndo superadas por normas contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacoes
prima facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em fungéo dos outros principios colidentes.
ROBERT, Alexy, apud, AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios
juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.41-42.

3 Suposicéo de culpa ou Presuncéo de inocéncia? Essa € a dicotomia que se apresenta ao espirito humano, que
tende a ser radical e infinita no plano das cogitacdes filosoficas e psicologicas, mas que deve ser lucidamente
compreendida e disciplinada pela ciéncia e experiéncia do processo penal. BATISTI, Leonir. Presuncéo de
inocéncia: apreciacdo dogmatica e nos instrumentos internacionais e Constituicbes do Brasil e Portugal.
Curitiba: Jurud, 2009. Prefacio. p. 10.



Assim como a decretagdo de inicio da execucao provisoria da pena, quando
pendente o recurso especial ou extraordinario, suprimir essa garantia é colidir
frontalmente com o principio da presuncdo de inocéncia. E historicamente analisada
as atrocidades cometidas pelo Estado através dos seus agentes, quando afirmavam
gue agiam em busca de um bem maior — a responsabilizacéo do culpado —, portanto,
uma forma perigosa quando a interpretacdo dada néo € a liberdade dita como regra
estabelecida pelo Poder Constituinte, pois a histéria nos conta verdadeiras
atrocidades cometida em busca da punicdo. Além do mais, € forcoso constar os

inimeros erros judiciais acometidos ao nosso sistema.

Por isso ao estabelecer constitucionalmente o esgotamento de todos os
recursos possiveis para estabelecimento da prisdo pena?, ndo se trata de uma medida
de impunidade, contudo, de garantia, em que o individuo tera sua liberdade cerceada
guando demonstrada a real necessidade no decorrer processual, como possibilitou o
constituinte quanto as prisdes cautelares, que por sinal, muitas vezes séo aplicadas

de forma arbitraria.

Uma ala doutrinaria defende que a espera pelo esgotamento de todos os
recursos possiveis, como forma de cerceamento de liberdade acarreta inimeros
casos de crimes barbaros e que os sujeitos “gozam dos beneficios” ao responder em
liberdade, por possuirem um poder aquisitivo para pleitear essa demanda em nivel

recursal.

Sendo assim, argumentam, uma possibilidade de acesso a poucos ao qual a
maioria da populacdo que permanece em carcere € a populacdo de baixa renda,
normalmente jovens negros da periferia ao qual ndo possuem acessoria juridica que

possibilite 0 acesso a essa garantia.

O gquestionamento a ser realizado é referente ao direito penal ser capaz de
alcancar a todos, que com a “diminuicdo da presungdao da inocéncia”, a qual é

ratificado com uma decisdo em instancia superior ao juizo de primeiro grau em que se

4 Esta que ndo se confunde com a prisdo processual — cautelar — ao qual é possivel a decretacdo a qualquer
momento desde que preenchido os requisitos processuais penais do Cadigo de Processo Penal.



10

defina pela condenagé&o, ocorrendo uma diminui¢do no grau de inocéncia, podendo

legitimar assim, a execucao provisoéria da pena.

Por outro lado, ha oposicéo a tese anteriormente exposta, em sintese apertada,
afirmam que essa antecipacao da execucéo da pena fere o texto Constitucional que
garante esse direito ao sujeito condenado, ndo sendo possivel a prisdo de forma
antecipada, sem o transito e julgado, quando ainda é cabivel recursos. Além dos

instrumentos internacionais que regulam a matéria e na qual o Brasil é signatario.

E um ponto tdo controverso que divide o Superior Tribunal Federal acerca da
possibilidade ou ndo da execucgdao provisoria da pena, ao qual seria o entendimento —
se constitucional ou ndo — quando a interpretacado dada ao artigo 283, do Cddigo de
Processo Penal, visto que os Ministros estdo divididos quanto a interpretacao que
deveria prevalecer, se uma abarcada pela Constituicdo ou se atendendo o clamor
popular de extirpacdo da sensacao de impunidade, poderia até se falar em decisao

nao técnico-normativa, sim, com carater de ativismo judicial.

Adentrando a pontos como o temporal, sobre até que momento vigora a
persecucdo penal no processo brasileiro com relacdo a presuncao de inocéncia e a
compatibilidade da execucéo proviséria com o principio constitucional do art. 5, inciso
LVII, CF/88, com a demonstracdo do que € uma retdrica vazia para agradar a maioria
e a busca do processo penal, que além de punir, visa garantir ao
culpado/acusado/condenado, as garantias processuais penais em um Estado

Democratico de Direito, evitando assim, arbitrariedades.

Temos com isso, um debate bastante rico sobre o tema, na qual € necessario
buscar e compreender ambos os lados e concluir se é possivel ou ndo a execucao
provisoria da pena. Colocando de lado o discurso punitivista e do direito penal do

inimigo em tempos de acirrado combate a corrupcao.

Oportuno evidenciar que ninguém defende a corrup¢ao, ao contrario, o que se
coloca é a busca de uma persecucdo penal em que ndo se atue demonstrando
interesses de punir por “caracterizagao de sujeitos”, mas evidenciando a necessidade

do respeito a garantias constitucionais, como a presuncao de inocéncia, tdo basilar e
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necessario nestes tempos sombrios de puni¢do. E com esse objetivo que surge a

Constituicao, limitar a atuacao do aparato estatal.

Além do entendimento adotado pelo STF nesta celeuma judicial, em que o0s
votos estdo “acirrados” demonstra essa divisdo dentro do entendimento do tema.
Nesse sentindo, o julgamento das Acdes Direta de Constitucionalidade 43, 44 e 54,
sdo fulcrais para o enfrentamento no pleno da Corte Maxima, e estabelecendo um
ponto final a discussdo, demonstrando se prevalecera o entendimento da presuncéo
de inocéncia ou se estabelecerd a execucdo provisoria da pena quando pendente

recursos.
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2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO SOBRE A PRESUNCAO DE
INOCENCIA

21 A CONSTRUCAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO CENARIO
INTERNACIONAL

A presuncdao de inocéncia® em sua concepgado moderna tem seu marco inicial
na Declaragé&o de Direitos do Homem e do Cidadéao, com o advento da Revolugéao
Francesa de 1789, ao qual o contexto historico-social da época contribuiu para a
realizacdo deste fato, possibilitando o estabelecimento de um mecanismo de
atendimento aos anseios sociais. Essa presuncdo foi estabelecida em outros
instrumentos internacionais como Tratados, Convencdes, Pactos e Acordos, ao qual
foi incorporado em diversas Constituicbes, como forma de garantia de liberdade
individual, tendo essa ideia como principio garantidor da liberdade, limitando a
atuacao do jus puniendi estatal. Neste diapasao, € possivel destacar a obra de Leonir

Batisti em ipsis litteris:

Com a eclosdo da Revolugéo Francesa, a Assembleia aprova a Declaracao
Dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789). Embora o principio da
presunc¢éo de inocéncia, estampado no art. 9° tenha se fixado na memoaria da
histéria como o mais significativo em termos de protecdo penal, € de se
lembrar que o art. 7°, em especial, que ndo sem razdo o antecedeu, € que é
0 artigo central quanto aos aspectos inerentes as garantias de carater penal
na Declaracdo. (...) fazendo-se a juncédo dos arts. 7° e 9° que: - Ninguém pode
ser retido ou detido sendo nos casos e na forma que a lei prescrever (art. 7°).
— Se for indispensavel deter a pessoa, qualquer rigor desnecessario para
deté-lo deve ser severamente reprimido por lei, elemento complementar do
art. 9°. — isto se da porque se presumo que toda pessoa é inocente,
substancia nuclear do art. 9°. (...) o principio da presuncdo de inocéncia

5 A origem historica da presuncéo de inocéncia esta inserta entre os postulados fundamentais que orientam as
reformas no sistema repressivo no seculo XVIII. NICOLITI, André. As subversdes da presuncdo de
inocéncia: violéncia, cidade e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 60. Neste sentido, ver
também GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presun¢do de inocéncia e Prisdo Cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991, p.9, apud NICOLITI, 2006, op. cit. p. 60. Na qual o autor faz menc¢éo ao fato de o direito
romano fazer referéncia & méxima in dubio pro reo. Ferrajoli também afirma que a presuncdo de inocéncia
remonta ao direito romano, ver FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 441). Aury Lopes,
por sua vez, afirma que a presuncao de inocéncia remonta ao Direito Romano (escritos de Trajano), mas foi
seriamente atacada e até invertida na inquisi¢do da Idade Média, Bastava recordar que na inquisi¢do a duvida
gerada pela insuficiéncia de provas equivalia a uma semiprova, que comportava juizo de semiculpabilidade e
semicondenacdo a uma pena leve. Era na verdade uma presuncéo de culpabilidade, LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal. — 15. ed. — S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 94.
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nasceu referindo-se exclusivamente a proibi¢céo de prisdo ilegal e a punicédo
severa pelo rigor indevidamente usado para a prisdo devida. Invertendo a
equacdao, o principio escorou-se nas duas regras. Tudo o mais foi devido a
aplicacdo de outros principios ou mesmo a assuncao de novas cores e
matizes pelo instituto da presuncdo de inocéncia®.

Neste sentido, a presunc¢ao de inocéncia nasce com a Revolugédo Francesa, em
seu artigo 9°, na Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidadao,
consolidando-se e ecoando em outros planos internacionais. Com o advento da
Segunda Guerra Mundial urge a necessidade do estabelecimento de diretrizes para
gue possa organizar os ideais de diretos humanos em planos internacionais, com iSso
surge a Assembleia Geral da NagGes Unidas, que em 12 de dezembro de 1948
proclama a Declarag&o Universal dos Direitos do Homem, estabelecendo em seu

artigo Xl o principio da presunc¢éo de inocéncia, tendo a seguinte redacao:

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®.

Deste modo, consoante Batisti, o principio da presunc¢ao de inocéncia “nao
evoluiu, mas houve certamente alteragbes™ na apresentacdo no lapso temporal de
sua instituicdo em 1789 a sua implementacdo na Declaracdo Universal. Houve um
embaraco do principio da presuncao de inocéncia com o devido processo legal, o que
pode dificultar a determinacao deste principio. Nesta senda, a Convencao Europeia
dos Direito do Homem de 1950, é oficialmente denominada de Convencdao para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, foi dotada no
ano de 1950 pela ONU (Organizacdo Mundial das Nac¢des Unidas), a época com 15
paises, entrando em vigor na ordem internacional em 03.09.1953, com a décima

adesdo. Essa Convencao instituiu alguns 6rgdos quais sejam: um Tribunal Europeu

& BATISTI, Leonir. Presuncdo de inocéncia: apreciacdo dogmatica e nos instrumentos internacionais e
ConstituicBes do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurua, 2009. p. 30-32.

7 Conforme Gustavo Henrique Badar6 a fonte inspiradora do dispositivo constitucional de 1988 da Constituicio
Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, foi a Constituicdo Italiana de 1948. BADARO, Gustavo Henrique.
Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 62.

8 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, artigo XI, de 1948. Disponivel em:
<www.nacoesunidas.org>. Acesso em: 01 de out. de 2019.

® BATISTI, Op. cit. p.34.
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dos Direitos do Homem (TEDH), que é conhecida como Corte Europeia dos Direitos
do Homem (CEDH), constituida em 1954, além de um Comité de Ministros do

Conselho da Europa, possibilitando o controle do respeito aos direitos humanos.

Assim, importa dizer que houve diversas alteracées na Convencéo por meio de
diversos Protocolos, ao qual evidencia a preocupagdo da Europa em manter
atualizado essa Convencao. Vale destacar, conforme licdes de Leonir Batisti que na
Europa coexistem a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem e a Carta dos
Direitos fundamentais da Unido Europeia. Ao passo que “a Convencgéo € inerente aos
direitos fundamentais no continente europeu, ao passo que a Carta restringe-se a

Unido Europeia (antes Comunidade Europeia)”*°.

A Convencéao Europeia dos Direitos do Homem, estabelece em seu artigo 6°, o
Direito a um Processo Equitativo, na qual “2. Qualquer pessoa acusada de uma
infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido
legalmente provada'l. Depreende-se, com isso, que a presuncdo de inocéncia esta
vinculada ao processo, tratando a Convencao de “inocéncia dentro da perspectiva de

um processo equitativo, publico e perante um Tribunal independente e imparcial”?2.

Dando continuidade aos Instrumentos Internacionais sobre o tema temos o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, neste instrumento
temos uma ampliacédo e consolidando diversos direitos enunciados, com detalhe no
artigo 49 dos direitos fundamentais. Esse Pacto foi “adotado e aberto a assinatura
pela Resolucédo 2.200-A pela XXI Assembleia Geral da ONU, em 16.12.1966, que
entrou em vigor na ordem internacional em 23.03.1976"!3. No Brasil o deposito da
Carta de aderéncia ocorreu em 24.01.1992, tendo sua vigéncia a partir de 24.04.1992,
sendo levado a publico com o Decreto 592, de 06.07.1992%4.0 Pacto dispGe sobre a

presuncao de inocéncia, como um direito, em seu artigo 14, n. 2, que “toda pessoa

10 BATISTI, Op. cit., p. 34.

11 CONVENGCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM. Disponivel em:
<https://mww.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 01 de out. de 2019.

12 BATISTI, Leonir. Op. cit. p. 38.

13 1bid., p. 38.

14 BRASIL, Decreto 592, de 06.07.1991. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em 02 de out. 2019.
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acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for

legalmente comprovada sua culpa”®, conforme disposicéo legal.

Por conseguinte, o artigo 14 do Pacto Internacional menciona, como dito, a
presuncdo de inocéncia como um direito, e 0 coloca conjuntamente com outros
direitos, que consoante BATISTI configura todos eles principios ou regras do devido
processo legal. Neste passo, temos a Convengdo Americana sobre Direito
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica de 1969, em uma perspectiva
regional, subscrito em 22.11.1969, ao qual a adeséo foi aberta aos paises integrantes
da Organizagdo dos Estados Americanos. No seu artigo 74.2 estabelecia a

necessidade de 11 paises assinarem o pacto para sua vigéncia.

O Brasil promulgou a Convencéo por meio do Decreto 6787, de 06.11.1992,
por outro lado, em plano internacional entrou em vigor no dia 18.07.1978. Foi realizada
o depdsito da carta de adesdo em 25.09.1992, vigorando para o Brasil em 25.09.1992.
Estabelece o seu artigo 8.2, na primeira parte que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa”, destacando que esse artigo esta posto nas garantias judiciais, do Capitulo Il
— Direitos Civis e Politicos. Desta feita, a Convencdo Americana estabelece a

presuncgao de inocéncia como uma “garantia processual’.

A insercdo da ideia de presuncdo de inocéncia se ampliou no cenario
internacional de tal modo, que igualmente é visualizada na Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos, “adotada pela 182 Conferéncia dos Chefes de
Estado e de Governo, membros da Organizacdo da Unidade Africana, a 26.06.1981,
em Nairobi, Quénia, em vigor na ordem internacional em 21.10.1986, por forca do seu

art. 63”18, Esta Carta consolida a presuncéo de inocéncia em seu artigo 7°, n.1, letra

15 BRASIL, Decreto 592, de 06.07.1991.

16 BATISTI, Leonir. Op. cit., p. 40.

17 BRASIL, Decreto no 678, de 06.11.1992. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 02 de out. de 2019.

18 BATISTI, Leonir. Op. cit., p. 43.
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“b”, na qual “o direito de presuncédo de inocéncia, até que a sua culpabilidade seja

estabelecida por um tribunal competente;”*°.

Forcoso é perceber que historicamente varios sdo os instrumentos de cunho
internacional ao qual dialogam e consolidam como obrigacdes instituidas ao Estado o
respeito a presuncéo de inocéncia ou da néo culpabilidade. E dever do Estado garantir
gue o sujeito ndo seja considerado culpado até a comprovacgao de sua culpabilidade,
uma possivel interpretacao diferente desta seria infringir um processo de consolidacéo
e respeito as garantias e liberdades individuais do cidaddo, conquistadas a duras

penas.

2.2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS (1824-
1988)

Neste diapaséao historica, é importante adentrar no cenario juridico brasileiro,
tracando a linha de desenvolvimento da presuncao de inocéncia que sofre influéncia
do cenario internacional quanto as garantias das liberdades individuais, demonstrando
gue o Brasil esta inserido neste contexto de defesa dos direitos humanos. Para isso,
sera preciso um alinhamento historico sobre o surgimento deste principio desde a

Carta Monarquica até a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Neste sentido, temos a Carta Monarquica do Império do Brasil, que foi
outorgada por Dom Pedro em 1824, na qual “concentrava o poder efetivo no
Imperador, especialmente pelo mecanismo do Poder Moderador’?°, neste ponto, o
foco da Constituicdo Monarquica é politico, na qual “D. Pedro resolveu ao seu favor,
com a instrumentagéo do Poder Moderador’?t, a uma concentragdo de poder nas de
um homem ao qual era o “Estado”. Verifica-se, pois, a inexisténcia da expressao na

Constituicdo Monarquica do Império a presuncao de inocéncia.

19 CARTA AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Carta de Banjul. Disponivel em:
<http://mww.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm>. Acesso em: 02 de out. de 2019.

20 BATISTI, Leonir. Op. cit., p. 76.

2L bid., p. 77.
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A Constituicdo Monérquica perdurou por 65 anos, com isso é considerada a
“mais longa da historica constitucional, tendo recebido uma uUnica emenda, a Lei
Constitucional de 12.08.1834, chamado Ato Adicional, por ocasido da grande crise

politica na regéncia??.

Em 15.11.1890 é instalada a Constituinte e em 24.02.1891 tem-se a aprovacao
da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, sendo tragada “uma
estrutura de governo em conformidade com o modelo dos Estados Unidos da América.
O nome oficial do Brasil, inclusive, foi ali inspirado”?3. Tendo a Republica surgido sem
0 engajamento da populacdo, decorrendo mais de um ato burocratico. Em suma, na
Constituicado de 1891 ndo ha nenhuma menc¢ao sobre a presunc¢ao de inocéncia, muito
embora ha de ressaltar que o habeas corpus ja aparece como garantia, no artigo 72,

§ 22 da Constituicao.

Em 15.11.1933, apds Revolucédo Constitucionalista®®, ocorreu a sesséo solene
de instalacéo da Assembleia Nacional Constituinte. Ja em 16.07.1934 promulgava a
Constituicdo da 22 Republica — Constituicdo do Brasil de 1934 —, essa perdurou até
1937, na qual diante das circunstancias histéricas foi sobreposta, dando espaco para
em 10.11.1937 a implantacéo ao Estado Novo, golpe capitaneado por Getulio Vargas,
tendo a Constituicdo de 1934 criado as bases para uma modernizacdo autoritaria.
Assim, importa dizer que a presuncao de inocéncia ndo é usada na Constituicao

Brasileira de 1934, ao qual manteve seus aspectos tradicionais do direito a época.

Na Constituicdo Brasileira de 1937 (Estado Novo), temos uma ditadura ao
gual a Constituicdo é reflexo dela. Uma Constituicdo com forte inspiracdo no modelo
“faci-nazismo”, tendo a centralizacdo do poder, ao qual se concentravam no

Presidente da Republica, que dentre as suas atribuicbes era possivel “indicar

22 BATISTI, Leonir. Op. cit., p. 77.

2 1bid., p. 80.

24 A Constituicdo de 1934 é consequéncia retardada da Revolugédo de 1930, tendo havido, no intermédio, em
1932, a Revolugéo Constitucionalista de Sdo Paulo lutou pela restauragdo da ordem constitucional. Em resumo,
a Revolucdo de 1930, foi uma palida restauragdo liberal. Vitoriosa a Revolucdo de 1930, foi instituido o
Governo Provisério por decreto de 11.11.1930 e Getulio Vargas passou a chefiar o Governo Provisorio,
passando a exercer as funcdes e atribuicdes ndo sé do Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo, até
que se reorganizasse institucionalmente o pais. BONAVIDES, Paulo, apud BATISTI, Leonir. op. cit. p. 82.
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candidatos a Presidéncia, cuja elei¢do é prevista por meio de Colégio Eleitoral, além
de adiar, prorrogar ou convocar (nesta ordem € que estd na Constituicdo), o
Parlamento”. Seguindo a esteira das Cartas anteriores, na Constituicdo de 1937 néo
h& previsao da presunc¢éo de inocéncia. Com isso os delineamentos da presuncao de
inocéncia, que “atendam ao gizado da Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadéao séo poucos esmiucados na Constituicado de 1937, pois sao sempre remetidos

aos limites das leis ordinarias”?5.

De outra banda, na senda do constitucionalismo brasileiro, manteve-se a figura
do habeas corpus como instrumento garantidor de garantias das liberdades, contudo,
bastante limitado devido a sua suspensdo pelo estabelecimento do estado
emergencial. conforme a licgdo de BATISTI, é considerada a Constituicgdo mais
autoritaria entre as Constituicdes Brasileiras, constituindo uma demonstracao de que
“direitos e garantias dependem do momento e do estado politico, e, que,
isoladamente, a enunciacao de direitos e garantias sdo de pouca valia, se ndo tem a

servir-lhes de entorno um Estado Democratico de Direito”?’.

Com a Constituicdo do Brasil de 1946, temos a redemocratizacédo do pais,
essa Carta pde fim ao Estado Novo, que é anunciado com a saida de Vargas do poder
em 29.10.45. Foi constituida uma Assembleia Constituinte eleita por um Congresso,
tendo surgido a Constituicdo em 18.09.1946, com a proposta de organizar um regime
democratico. Diante disso, foi estabelecida uma separacéo classica dos Poderes, na
gual o Legislativo retornou em sua organizacdo com a Camara dos Deputados e o
Sanado?®. Nessa vereda, tendo seguindo as Cartas Constitucionais anteriores néo ha
na Constituicdo de 1946 uma consignacao expressa da presuncdo de inocéncia. O
habeas corpus se mantém especificado como garantia, ao qual somente ndo é cabivel

nos casos de transgressdes militares.

A Constituicdo de 1967 e Emenda 1/69 neste momento histérico lancasse a

Revolucdo ou Movimento Militar de 31.03.1964, tendo os militares assumido o poder

% BATISTI, Leonir. Op. cit. p. 85.
2 id., p. 89.

27 Idem, Ibid., p. 90.

28 |dem, Ibid., p. 90.
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no Brasil. A proposta inicial seria de organizagcdo do Estado, frente as diversas
instabilidades enfrentadas pelo pais, através de movimentos grevistas e paralisa¢des,
gue sao analisadas como movimentos comunistas, sendo esse o principal furor para

0 movimento de 1964.

E forcoso constatar que uma parcela compreende esse movimento dos
militares como uma Revolugédo, muito embora, outra significativa parcela o estabelece
como um verdadeiro Golpe Militar ao regime democratico de direito. A Constituicdo de
1967 foi elaborada pelo Congresso Nacional, ao qual o Ato Institucional n. 4 atribuiu o
status de poder constituinte originario, que deteria poderes de modificacdo total da
Constituicdo, o Congresso, sob pressdo e com membros da oposicédo afastados e
cassados, promulgam a Carta, legalizando e institucionalizando a ditadura militar do
Golpe de 1964.

Com a Emenda Constitucional 1/69 foi possivel a implantacdo do Ato
Institucional n.5, que “permitiu a ruptura e intervencao na area politica, com cassagdes
de mandatos, permitiu o proprio fechamento do Congresso, e seguiu-se uma ditatura
militar"?®, os militares em exercicio do poder publico promulgaram a Emenda
Constitucional 1 de 17.10.1969 a qual possibilitou aos militares modificar
integralmente o conteddo do texto constitucional. Nesta Constituicdo de 1967 em
relacdo aos direitos institutos condizentes a presuncao de inocéncia continuam a

inexistir.

Temos com a Constituicdo da Republica Federal do Brasil de 1988, um
processo de redemocratizacdo. A Carta foi produto da Assembleia Geral Constituinte
de 05.10.1988, sendo denominada como Constituicdo Cidada, que passado o periodo
ditatorial, essa Constituicdo busca garantir os direitos e garantias individuais, para que
0s episddios anteriores ndo voltem a assombrar a liberdade individual do cidadéo

brasileiro.

Deste modo, a Constituicdo de 1988 elabora as regras com minucias em todos

0S assuntos, excetos os que nao foram obtidos um consenso. Com isso, buscou

29 BATISTI, Leonir. Op. cit., p. 95.
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traduzir todos os direitos e garantias que sao assumidos nos ambitos das
Declaragdes, Tratados, Convengdes e Pactos. E neste momento que pela primeira
vez, nas Constituicées do Brasil, surge a expressao presunc¢ao de inocéncia, a qual &
citada em linguagem negativa/inversa®, ao qual ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria.

Cumpre ressaltar que a presuncdo de inocéncia na Constituicdo do Brasil
“supera™! os diplomas internacionais de direitos humanos, além de outros textos
constitucionais que versam sobre a matéria, quanto ao “marco temporal final de
aplicabilidade da presuncao de inocéncia. Ha4 explicacdo de que o acusado é
presumido inocente ou, mais precisamente, ndo é considerado culpado, ‘até o transito

em julgado da sentenga’®.

Desta feita, a presuncéo de inocéncia trata-se de uma garantia que integra o
devido processo legal, embora deva se demonstrar que o dispositivo ndo assegura,
literalmente, a presuncéo de inocéncia®. Podendo ser considerado pressuposto das
diversas outras garantias processuais, ndo sendo exagero dispor dessa forma,

marcando o posicionamento do acusado frente o aparato processual penal.

Assim, lecionada Aury Lopes e Gustavo Badaré que “hdao mais uma fonte
detentora de toda a verdade a ser extraida, para ndo dizer extorquida, mediante
tortura, para obter a confissdo ex ore rei”**, com isso a prova da imputacéo criminal é

da acusacao e ndo ao contrario. O acusado, assim, € presumido inocente.

%0 Muito embora ndo se mencione a expressdo tradicional <presungdo de inocéncia>, visto que se adotou a
linguagem inversa, ao qual “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”, neste sentido ver Constitui¢do Federal de 1988, artigo 5°, inciso LVII.

31O sentindo é de atribuicdo especial ao estabelecer o limite temporal, ndo se trata de processo evolutivo, com
caracteristica de superioridade.

3 MINAGE, Thiago M. Prisdes e medidas cautelares & luz da constituicdo: o contraditério como significante
estruturante do processo penal. — 5. ed. — Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2019. p. 163.

3 LOPES JR; BADARO, Parecer. Presuncéo de inocéncia: do conceito de transito em julgado da sentenca
penal condenatdria. Disponivel em:<https://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>. Acesso em: 01 de nov. de 2019.
p. 6.

% LOPES JR.; BADARO. Op. cit., p. 7.
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3 A PRESUNGAO DE INOCENCIA NA CONSTITUIGAO DE 1988 -
APRESENTAGAO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA OU NAO
CULPABILIDADE

O principio da presunc¢éo de inocéncia ou da nao culpabilidade é uma garantia
constitucional que possui aplicacéo especifica para o direito processual penal, sendo
um dos mais importantes. Dentro dessa perspectiva, como visto alhures, outros
instrumentos internacionais regulam o principio, como a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, em seu artigo 8°, n.° 2, ou Pacto San José da Costa Rica, que foi

assinado pelo Brasil, tendo vigéncia por forca do Decreto n.° 678/92%.

O principio como tal ndo deve ser visto como uma mera nao-presuncao de
culpa®®, como se afirma. Nesta esteira, preleciona Elmir Duclerc que:

(...) definitivamente, se o acusado ndo pode ser considerado culpado é

porque precisa ser considerado inocente em face de qualquer acusacgéo

criminal que foi lancada contra si, e assim devem ser tratados até o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria®’.

Ora, face as consideracdes aduzidas, € possivel depreender que o status
constitucional dado ao principio reverbera por toda a seara processual penal, tendo
sua referéncia quanto a disciplina juridica da prova, pois o transito e julgado da
sentenca penal condenatoria, na verdade corresponde a presuncéo de inocéncia do
acusado®8, além do sistema de prisGes processuais (cautelares), tendo em vista que
até ser declarado definitivamente culpado, o acusado deve ser presumido inocente, e

por outro lado, as prisdes cautelares possuem critérios especificos®. Com isso, o

35 BRASIL, Decreto n® 678, de 06.11.1992. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 02 de out. de 2019.

% DUCLERC, Elmir. Introducéo aos fundamentos do direito processual penal. — 1. ed. — Florianépolis, SC:
Empdrio do Direito, 2016. p. 52.

37 1bid., p. 52.

% |dem, Ibid., p. 52.

39 Neste sentindo, ver: LOPES JR., Aury. Prises cautelares. — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva,
2017.
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respeito ao principio € alicerce fundante de um modelo processual penal que objetive

ser respeitador da dignidade e dos direitos da pessoa humana.

Isto posto, o principio vai além da repercussdo quanto ao 6nus da prova,
agindo, também, sobre o regime vigente de prisbes processuais, sendo “todas as
modalidades de pris6es que podem ser decretadas ou efetivadas antes do transito e
julgado da sentenca penal condenatodria®™®, sendo elas: 1) prisdo preventiva,
encontradas no artigo 311, do Cddigo de Processo Penal; 2) prisdo em flagrante, do
artigo 301, do CPP; 3) prisdo temporaria, da Lei n° 7.960/89; 4) prisdo por forcade
sentenca condenatéria recorrivel*, do artigo 303, I, do CPP; 5) prisdo decorrente
de decisdo de pronuncia, do artigo 413, 8 3°, do CPP; 6) prisdo decorrente de
acordao condenatdrio, que s6 poderia enfrentar recurso especial ou extraordinario,

ambos, sem efeito suspensivo.

Neste raciocinio, o estabelecido pelo principio de que ninguém pode ser
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
seguindo a ldgica decorrente dos fatos narrados, ninguém pode sofrer
antecipadamente os efeitos de uma eventual condenacéo, na qual pode ou nao ser
estabelecido a culpa, com a determinacdo da prisdo pena. Com isso € imperiosa as

licbes de Elmir Duclerc, na qual expde que:

Num primeiro momento, pode-se entdo imaginar que todas as modalidades
de prisdo processual foram simplesmente abolidas, o que ndo parece
razoavel, todavia, em face da regra do art. 5°, LXI, da CR, que expressamente
admite essa possibilidade. Em sentindo diametralmente oposto, poderiamos
pensar como Silva Jardim, para quem a norma do art. 5°, LVII, da CR, deve
incidir somente sobre a questdo do 6nus da prova. A opinido prevalecente,
contudo, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, € a de que as prisdes
processuais ndo foram exatamente abolidas, mas sé poderdo persistir
enquanto cumpram alguma func¢@o cautelar, isto é, enguanto sirvam
realmente para garantir o resultado Gtil do processo penal de conhecimento,
e desde que estejam presentes os requisitos do fumus comissi delicti e
periculum libertatis. O argumento, no caso, é bastante simples e convivente:
se a prisdo pode vir como resultado de um titulo executivo penal, entdo ela
pode ser antecipa quando a prisdo for imprescindivel para evitar que o

40 DUCLERC, Elmir. Op. cit., p. 56.

41 Ibid., p. 56. Neste sentido, ver Simula n° 9, STJ: “A exigéncia de prisio provisoria, para apelar, nio ofende a
garantia constitucional da presuncao de inocéncia”. Para Elmir Duclerc, a simula, todavia, deve ser entendia
nos estritos limites do seu texto. De fato, a prisdo para apelar, por si so, ndo ofende a garantia da presuncéo de
inocéncia. O que produz esse efeito é a decretacdo da prisdo sem que estejam presentes as razfes para a
preventiva.
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acusado, solto, inviabilize a obtencao desse titulo executivo ou frustre,
fugindo, a possibilidade da execucao®?.

E imperioso lembrar que a prépria prisdo processual possui carater excepcional
em nosso sistema juridico penal, sendo a ultima possibilidade para a preservacdo do
resultado util do processo, nos termos estabelecido nas regras do Codigo de Processo
Penal, art. 283, caput, tendo essa atuacao infralegal legitimada pela Constituicdo em
seu art. 5°, inciso LVII.

Desta forma, o objeto juridico imediato de protecdo pela presuncdo de
inocéncia é a liberdade do acusado. A “liberdade no seu stricto senso, qual seja, 0
direito a ndo ser privado da liberdade. Em particular, a liberdade de ir e vir, posto que
a privacéo de liberdade impede por primeiro esta livre disposicdo™3. Logo é possivel

afirmar que,

Todo individuo nasce livre e tem a liberdade entre seus direitos fundamentais.
Tal direito, contudo, ndo é absoluto. A liberdade pode ser juridicamente
restringida. Para tanto, € necessario expressa previsao legal e a observancia
de um devido processo legal. O direito a liberdade é assegurado por varias
garantias, dentre as quais se inclui a “presungao de inocéncia™*.

O consectario l6gico disso € que no processo penal a imposicdo de penas €
estabelecida ao sujeito que infringe a norma penal, e uma possivel consequéncia da
pena é a privacdo da liberdade, tendo na privacéo ou restricdo de liberdade a principal
sangao do processo penal. “Dai a ilagdo dbvio de que, ao impedir a prisdo em face do

principio da presuncéo, ter-se-a a liberdade como objeto de protegdo”.

Em sintese, o objeto juridico na qual recai a protecéo do principio da presuncéo
de inocéncia € a liberdade, sendo a liberdade stricto senso, em relacdo ao direito de
ir e vir, na qual convém lembrar que alcanca também o patrimonio, nas situacées em

gue pode ser atingido em decorréncia do cometimento de um ilicito penal.

42 DUCLERC, Elmir. Op. cit., p. 57.

43 BATISTI, Leonir. Op. cit., p. 134.
4 |LOPES JR; BADARO, Op. cit., p. 8.
% |bid., p. 135.
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Outrossim, a liberdade pode ser juridicamente restringida, mas é também
garantida, sendo o principio da presungéo de inocéncia o assecuratério da liberdade

do individuo conquanto estabelece um prévio status de inocéncia.

E fulcral, a ilagdo de Thiago M. Minagé, ao lecionar que o principio da
presuncgao de inocéncia “representa a tutela da imunidade dos inocentes, mesmo que,
para tanto, algum culpado acaba por se beneficiar’#. Nessa vereda, segue, afirmando
que “a expectativa de punicdo de culpados nao pode permitir que inocentes, sem
excecdo, deixem de ser protegidos pelo préprio estado que os pune™’, por isso, 0o

principio protege o corpo social contra o abuso de poder estatal.

Isto posto, é perceptivel que a garantia constitucional da presuncdo de
inocéncia € uma garantia politica do cidadao, sendo “o processo, e em particular o
processo penal € um microcosmos no qual se refletem a cultura da sociedade e a
organizagao do sistema politico”2, com isso é impensavel um Estado Democratico de
Direito que adote o sistema acusatorio, ndo possui atrelado, como movimento légico

a presuncao de inocéncia.

Com isso, “o principio da presungao de inocéncia é reconhecido, atualmente,
como componente basilar de um modelo processual penal que queira ser respeitador
da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana”’#®. Existindo um valor
“ideologico na presungao de inocéncia™’. Ligando-se, a finalidade processual penal:
“‘um processo necessario para a verificagao jurisdicional da ocorréncia de um delito e

sua autoria™?,

Thiago M. Minagé ao citar Luiz Anténio Camara, com antevejo relevancia, alerta
para a necessidade de uma abordagem aprofundada sobre o tema, expondo assim

que,

%6 MINAGE, Thiago M. Op. cit., p. 158.
47 |bid., p. 158.

% |LOPES JR; BADARO, Op. cit., p. 7.
4 bid., p. 7.

%0 Idem, Ibid., p. 7.

1 Idem, Ibid., p. 7.
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Salienta-se em referéncia ao principio ao direito patrio que o principio nao
merecera antes da entrada em vigor da nova Constituicdo um estudo mais
aprofundado [...]. Com o passar do tempo, todavia, obras mais amadurecidas
surgiram conferindo a questdo um enfoque mais adequado, abordando
racionalmente o principio e sua eficacia no processo penal. [...] O principio da
presun¢cdo de inocéncia impede que se admitam prisdes que importem no
reconhecimento da execugdo antecipada da pena ou que constituam
consequéncia logica da imputagdo, como ocorre nos casos de prisao
obrigatéria, razéo pela qual se contrapde ao principio a previsao legislativa
gue nega ao acusado direito a liberdade proviséria®.

Assim, a liberdade é vista como regra no sistema juridico patrio, tendo as
prisbes cautelares o carater excepcional, na qual sédo aplicados, antes do transito e
julgado, mediante a demonstracdo de extrema necessidade, através do respeito aos
requisitos processuais penais que possibilitem o seu estabelecimento. Logo, a
presuncéo de inocéncia, conforme ditames constitucionais néo deve ser interpretada

como um principio que legitima a impunidade, ao contrario, € uma garantia do

constituinte contra arbitrariedades.

Existem algumas comparac¢des com outro modelos juridicos penais, em que é
possivel a prisdo em segunda instancia, todavia, é necessario analisar o contexto
juridico brasileiro, pois como Estado soberano e com uma Constituicdo, prevalece o
respeito a esta. Temos diversos outros elementos que séo peculiares a esse Estado
gue dispde da possibilidade de prisdo apdés segunda instancia, que ndo € na
Constituicdo do Brasil de 1988, por estabelecer que esse estado de inocéncia
somente deve ser afastado com o transito em julgado de uma sentenca penal

condenatoria.

A observacdao a ser feita é que a garantia constitucional do estado de inocéncia
nao se esgota no viés politico, podendo ser observado no prisma técnico-juridico,
‘como regra de julgamento a ser utilizada sempre que houver duavida sobre fato
relevante para a decisdo do processo™3. Desse modo, impde-se para o
estabelecimento de uma sentenca penal condenatéria, a necessidade de provar 0s
fatos ali imputados, extinguindo possiveis duvidas, “o contrario do que € garantido

pela presungao de inocéncia, impondo a necessidade de certeza”>.

52 MINAGE, Thiago M. Op. cit. p. 156. Apud CAMARA, Luiz Antonio. Prisdo e Liberdade Provisoria:
lineamentos e principios do processo penal cautelar. Curitiba: Jurug, 1997, p. 4.

53 |LOPES JR; BADARO, Op. cit., p. 8.

5 1lbid., p. 8.
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Neste diapaséo que, por vezes, a presunc¢ao de inocéncia pode ser confundida
com o in dubio pro reo®. A presuncdo de inocéncia apesar de se ligar a prova

processual, “ndo se trata de uma presungdo em sentido técnico processual”®.

A presuncao de inocéncia atua como regra de tratamento que se d4 ao acusado
no transcorrer do processo penal, impossibilitando sua equiparacdo ao condenado.
Por isso, limita-se as prisdes cautelares de forma desmedida e descabida, o respeito
a garantia constitucional € imprescindivel e recepcionado pelo Brasil. O sistema
juridico brasileiro, recepciona esse postulado como uma presuncao, exigindo em seus
ditames “uma pré-ocupacéo nesse sentindo durante o processo penal, um verdadeiro
dever imposto ao julgador de preocupacdo com o imputado, uma preocupacao de

tratad-lo como inocente™’.

E neste sentindo que Aury Lopes Jr e Gustavo Badaré ao citar as licbes de
Mauricio Zanoide de Moraes, ao tratar da presung¢ao de inocéncia, afirma ser “uma
norma decomponivel em trés expressbes que lhe garantem eficacia: dever de

tratamento, norma probatéria e norma de juizo (ou regra de julgamento) ™2,

Importando, destacar o dever de tratamento, na qual aporta sobre as prisbes
cautelares e de uma execucédo antecipada da pena, com sancionamento do STF. E
uma conduta, quando nao respeitado o principio garantidor da presuncéo, de desvio

da disposicao constitucional.

55 |LOPES JR; BADARO, Op. cit., p. 8.
% bid., p 8.

5 Idem, Ibid., p. 10

%8 |dem, Ibid., p. 10.
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3.1 (IM)POSSIVEL COMPATIBILIZACAO CONCEITUAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA COM A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA FRENTE A
CONSTITUICAO DE 1988

E um dos momentos mais complexos, digamos, delimitar conceitualmente a
presuncao de inocéncia, que por vezes, pode ser dita como tarefa inexequivel, diante
do estabelecimento doutrinario, na perspectiva de compactuar se € uma garantia,
liberdade ou um direito. Nos postulados de Leonir Batisti, “é visto como um principio
garantidor. Em si, € uma presuncdao juris tantum, que prevalece até que provas, num

processo; afastem-na”®.

Neste passo, como forma de impedir o Estado, através de seu aparato punitivo
de cometer arbitrariedades, € observado seu carater impeditivo. Impedindo a
realizacdo de determinadas condutas do Estado e dos seus representantes, sendo
imperioso destacar que esse impedimento € uma forma de “impedir que alguém seja
compelido a cumprir pena enquanto ndo se tenha encerrado o processo”,
entendido como esgotados todos 0s recursos possiveis para o estabelecimento da

priséo pena.

E a presuncéo de inocéncia um principio reitor do processo penal®, com isso
a sua incidéncia podera auferir o respeito de um sistema processual penal em torno
do postulado constitucional. Aury Lopes Junior citando Vegas Torres, estabelece as
trés principais manifestacées, que ndo se excluem, sendo integradoras, da presuncéo

de inocéncia. Nesta mesma linha de pensamento segue Renato Brasileiro de Lima®?,

% BATISTI, Leonir. Op. cit. p.137.

80 Ibid., p. 137. Grifo nosso.

61 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. — 15. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 95.

62 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito. Apud.
LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niter6i, RJ: Impetus, 2013. p. 7. Arvorado nas li¢des
de Marco Antonio Marques da Silva, afirma que “hé trés significados diversos para o principio da presung¢io
de inocéncia nos referidos tratados e legislagdes internacionais, a saber: 1) tem por finalidade estabelecer
garantias para o acusado diante do poder do Estado de punir (significado atribuido pelas escolas doutrinarias
italianas); 2) visa proteger o acusado durante o processo penal, pois, se é presumido inocente, nao deve sofrer
medidas restritivas de direito no decorrer deste (é o significado, que tem o principio no art. IX da Declaracéo
de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789); 3) trata-se de regra dirigida diretamente ao juizo de fato da
sentenca penal, o qual deve analisar se a acusacdo provou os fatos imputados ao acusado, sendo que, em caso
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a) E um principio, em torno do qual é construido todo o processo penal liberal,
estabelecendo essencialmente garantias para o imputado frente a atuacdo punitiva
estatal;

b) E um postulado que esta diretamente relacionado ao tratamento do imputado
durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da ideia de que ele é
inocente e, portanto, deve reduzir-se ao maximo as medidas que restrinjam seus
direitos durante o processo (incluindo-se, é claro, a fase pré-processual);

C) Finalmente, a presuncdo de inocéncia é umaregra diretamente referida ao juizo
probatdrio, vinculado a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato é
uma carga da acusacdo, impondo-se a absolvi¢do do imputado se a culpabilidade ndo
ficar suficientemente demonstrada.®®

Desta monta, se tem a presunc¢ao de inocéncia como dever de tratamento, na

gual atua interna e externamente ao processo, devendo-se pela medida que se exige

que o réu seja tratado como inocente®. Com isso, essas dimensdes internas e

externas sdo compreendidas como,

Na dimensdo interna, € um dever de tratamento imposto — inicialmente — ao juiz,
determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador (pois, se o réu é
inocente, ndo precisa provar nada) e que a davida conduza inexoravelmente a
absolvicdo (in dubio pro reo); ainda na dimensdo interna, implica severa restri¢des ao
(ab)uso das prisbes cautelares (como prender alguém que ndo foi definitivamente
condenado?). Enfim, na dimensao interna, a presun¢do de inocéncia imp0e regras de
tratamento e regras de julgamento para o juiz.

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecdo contra a
publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa dizer que a
presuncéo de inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem, dignidade
e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites democraticos a abusiva
exploracdo midiatica em torno do fato criminoso e do préprio processo judicial. O
bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia
da presuncéo da inocéncia.®

Esses sdo elementos essenciais do tratamento da presuncéo de inocéncia, as

dimensdes sdo delimitadas, sendo a externa a que sofre maior pressao sob o

processo, 0 que ndo deveras ocorrer, aja vista que a eficacia do principio da

presuncdo de inocéncia no processo penal ndo deve se balizar pelos anseios

midiaticos de punicéo seletiva. Sendo, assim, possivel afirmar que a “presuncao de

inocéncia existe antes de uma acusac&o ou processo e vai até o final dele”®. O estado

natural do ser humano é de livre, na qual se dettm desde sempre, tendo a

63
64
65
66

negativo, a absolvi¢do é de rigor (significado da presuncdo de inocéncia na Declaragdo Universal de Direitos
dos Homens e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

LOPES Jr., Aury. Op. cit., p. 96.

Ibid. p. 96.

Idem, Ibid., p. 96-97.

BATISTI, Op. cit., p. 142.
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cerceamento da liberdade nas determinadas hipéteses estabelecidas pela

Constitui¢ao.

O principio da presuncdo de inocéncia resta induvidoso, quanto ser uma
garantia, abstrata e indeterminada, impeditiva, na qual redireciona o Estado para um
ndo agir. Sendo, portanto, um principio constitucional de a¢ao negativa, ao exigir um
ndo fazer®”. Ndo se pode olvidar que a excecdo, - a possivel prisdo, antes da
condenacéo, antes do transito e julgado, e antes mesmo da existéncia do processo,
se funda em garantia contraria, ou seja, é a garantia que possui o Estado de agir, de

fazer em nome da prevaléncia de um interesse social frente ao pessoal.

E dai que parte a possibilidade, através de uma permisséo de agir, de restringir
a liberdade, em favor do acautelamento do interesse e da seguranca publica. Tendo
com isso a separacdo do cerceamento da liberdade em face de condenagdo em

processo e privacao de liberdade por via cautelar. Deste modo, que:

O principio é uma garantia de ndo agir; a exce¢do comporta a possibilidade
de agir. A garantia de ndo agir estd fundamentada na auséncia de uma
condenacdo; excecao que permite agir esta fundamentada no poder de
cautela®®.

A presuncédo de inocéncia possui seu marco temporal final de sua aplicagéo,
na qual temos a finalizacdo da persecucdo penal. O acusado tem o direito de se
presumir inocente “até o transito e julgado” da sentencga penal condenatéria, e, assim,
deve ser respeitado o marco temporal, com isso a Constituicdo se demonstra clara ao
estabelecer o lapso temporal final para que o0 acusado se presuma inocente, uma
concepcao divergente do estabelecido constitucionalmente pode ser uma afronta ao

texto constitucional.

E neste sentido que o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
da possibilidade de aplicacdo da execucdo provisoria em acorddo condenatério de

segundo grau de jurisdicdo, na qual antecipa a execucdo da pena, afronta 0 marco

67 BATISTI, Op. cit., p. 158.
% Ibid., p. 158.
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temporal constitucional. Isto posto, necesséria sera a abordagem do caminhar

jurisprudencial do STF em torno do tema.

3.2 DIVERGENCIAS EM TORNO DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA

A vista do exposto, o Supremo Tribunal Federal foi palco de um longo embate
sobre se a execuc¢do provisodria da pena logo apés decisdo de segundo grau, fere ou
ndo o principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Em trés anos o
posicionamento foi sendo modificado, ou seja, ocasionando uma inseguranga no
sistema juridico penal, tendo a Corte Constitucional que se posicionar definitivamente

sobre o tema.

Tracando uma analise histérica sobre as decisdes é possivel afirmar que em
um primeiro momento, em vigéncia da Constituicdo de 1988, o STF reconheceu a
possibilidade de execucéo provisdria da pena privativa de liberdade. No caso em tela,
temos o julgamento do HC 68.762 (Pleno, j. 28.06.1991 — leading case), além de
outros como: HC 69.964 (j. 18.12.1992), HC 72.366 (j. 13.09.1995), HC 73.968
(j.14.05.1996, HC 74.983 (j. 30.06.1997), etc®. Com isso, formado um consenso com
a tese firmada por meio dos precedentes, tem-se a implementacéo pelo STF de duas

Sumulas. A Sumula 716 estabelece que:

Admite-se a progresséo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito e
julgado da sentenca condenatdria (aprovada na sesséo plenéria de
24.09.2003)".

E a Sumula 717 dispbe que:

Nao impede a progressdo de regime de execuc¢do da pena, fixada em
sentenca néo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisao
especial (aprovada na sessao plenaria de 24.09.2003).

8 |LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. p. 1278.
70 Grifos nossos.
" Grifos nossos.
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O entendimento jurisprudencial supracitado foi alterado, através de uma virada
jurisprudencial ocorrida em 2009, quando o tema entrou novamente em pauta através
do HC 84.078 (Pleno, Rel. Min. Eros Graus, j. 05.02.2009), na qual o posicionamento
do Supremo Tribunal foi de que a execucéo provisoria da pena, seria inconstitucional,
haja vista o principio da presuncdo da inocéncia que estabelecia que o acusado
somente poderia ter a prisdo-pena com o findo do processo em transito e julgado.

Assim, a execucado da pena privativa de liberdade antes de decorrido o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria contraria o inciso LVII, artigo 5°, da
Constituicdo. Vale observar a ressalva feita diante da possibilidade da decretacéo de
prisdo cautelar do sujeito, dentre as hipoteses prevista pelo Codigo de Processo
Penal.

Neste julgamento, ao qual ficou definido por 07 (sete) votos a 04 (quatro) votos,
o plenario concedeu o HC 84.078, permitindo que um condenado pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais recorresse em liberdade. Em termos praticos, a Corte com
esse entendimento impede a possibilidade da execuc¢éo provisoria da pena, enquanto

existisse a possibilidade de recurso.

Transcorrido o lapso temporal de 07 (sete) anos, o tema retornou a pauta em
17.02.2016, ocorrendo uma virada jurisprudencial, na qual com o mesmo placar de 07
(sete) votos a 04 (quatro) votos, o plenario estabeleceu a possibilidade de prisdo em
segunda instancia. Constituindo-se de uma decisdo bastante polémica e

extremamente criticada por consideravel parte da doutrina.

A concessao do HC 126.292/SP (Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17.02.
2016, DJE de 17.05.2016), ocorreu com uma composicdo do Supremo diferente da
anterior, e que ao balizar o principio da presuncédo de inocéncia, ndo considerou seu
lapso temporal do transito em julgado, mas da confirmacdo em sentenca de segundo
grau, ou seja, possibilidade de execucao da pena antecipada. Sendo estabelecida nos

exatos termos
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(...) a execucéo provisoria de acordé@o penal condenatério proferido em grau

de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

No HC 126.292/SP, o entendimento que prevaleceu foi que “a manutencao da
sentenca penal pela segunda instancia encerra a analise de fatos e provas, que
assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execugdo da pena”’3.
Com este posicionamento a uma restricdo no marco temporal, que € garantia
constitucional estabelecido pelo inciso LVII, artigo 5°, da Constituicdo Federal/1988,
no que é estabelecido como findo da presuncao da inocéncia o transito e julgado,
sendo diferente de até a confirmacao de sentenca em segundo grau, conforme alguns

advogam ser possivel.

A diferenca nas duas posic¢oes € que, segundo 0 novo posicionamento do STF,
“‘nega-se efeito suspensivo ao recurso especial e extraordinario. Logo, poderédo os
tribunais locais, em caso de acordado condenatoério, determinar a expedicdo de

mandado de prisdo como efeito da condenacéo a ser provisoriamente executada”’*.

Antevejo a relevancia, importante é a anotacdo do Ministro a época Teori

Zavascki em seu voto,

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das
instancias ordindrias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
de provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade
criminal do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria no
configuram desdobramento do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo séo
recursos de ampla devolutividade, ja que n&do prestam ao debate da matéria
fatico-probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo
Tribunal de apelacéo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os
fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do
STJ e do STF —recurso especial e extraordinario —tém, como se sabe, ambito
de cognicéo estrito & matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido,
em segundo grau, um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia ordinaria, parece inteiramente
justificavel a relativizacdo e até mesmo a propria inversdo, para 0 caso
concreto, do principio da presuncéo de inocéncia até entdo observado. Faz
sentindo, portando, negar o efeito suspensivo aos recursos extraordinarios,

2 HC 126.292/SP (Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17.02. 2016, DJE de 17.05.2016).
* MINAGE, Thiago M. Op. cit., p. 162.
4 LOPES JR; BADARO, Op. cit., p. 15.
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como fazem o art. 637 do Codigo de Processo Penal e do art. 27, 82 da Lei
8.038/907°.

Aury Lopes Junior e Gustavo Badar6’®, criticam com veeméncia esses
argumentos, pois, em primeiro lugar, deve ser necessario obter a compreensao do
que seria “culpabilidade normativa” e “culpabilidade fatica”. Nas licbes de Geraldo
Prado, os autores realizam essa distincdo em que “a presuncido de inocéncia é
clausula pétrea e principio reitor do processo penal brasileiro, estabelecendo uma

relagdo com o conceito juridico de culpabilidade adotado no Brasil”.

O sistema processual brasileiro se firma sob o conceito juridico de
culpabilidade, que possui guarida na presuncédo de inocéncia. Assim, o tratamento
como culpado, dentro do conceito normativo de culpabilidade exige a imutabilidade da
sentenca penal condenatéria, com isso a impossibilidade de mudangca do status
através de recurso. Na linha dos instrumentos internacionais, esta a impossibilidade
de modificagcdo, com a confirmacgao da culpa, em que estaria comprovada legalmente
a culpa, conforme dispde o art. 8.2. da Convencdo Americana de Direitos Humanos,

decorrido o transito em julgado da decisdo condenatéria.

Com isso, Aury Lopes Jr e Gustavo Badaro, sao claros, ao demonstrar o erro
na afirmacéo de ter a culpa sido provada apds decisao de segundo grau. “Nosso
sistema, como marco constitucional da presuncéo de inocéncia vinculada ao transito
em julgado, € somente neste momento que se pode considerar ‘estar provada a
culpa”’. A adocdo de um posicionamento divergente deste seria limitar a garantia

constitucional.

O Ministro Teori Zavascki, relator, mencionou o entendimento do STF sobre a
Lei Complementar n. 135/2010 - “Lei da Ficha Limpa” -, “que considerou

constitucional a hipétese de inelegibilidade antes do transito em julgado da sentenca

S Voto do Ministro Relator Teori Zavascki no HC 126.292, fls. 8-9. Importante observar a revogagéo do art.
27, 8§2° da Lei n. 8.038/90 pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, que deste modo, 0 recurso especial e o
extraordindrio sdo dotados de efeito meramente devolutivo e ndo suspensivo, apesar de ser expressamente
possivel a concessdo deste Ultimo na forma do art. 1.029, §85°, CPC/2015. Assim

6 LOPES JR; BADARO. Op. cit. p.20.

™ 1bid., p. 20.
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criminal nas hipéteses nela previstas, quando proferida por érgéo colegiado”’®. Neste
ponto, had severas criticas quanto a comparacdo dada com a possibilidade do
cerceamento da liberdade do sujeito com a inelegibilidade.

Foram elencados também, através da andlise do direito comparado,
destacando-se que os recursos eram utilizados de maneira protelatéria para o STF,
com isso, afirmava-se, que “buscando a configuragdo da prescricdo da pretensao
punitiva ou executéria, e assim, a necessidade de ponderar o principio da presuncao
de inocéncia a luz da efetividade da funcéo jurisdicional penal””®. E, por fim, dentro da
excepcionalidade, a possibilidade de requerer o efeito suspensivo dos recursos, com

objetivo de suspencéo da execucédo provisoria da pena.

Com relacéo ao feito do direito comparado, tem-se que distinguir alguns pontos
importantes para a realizagdo da analise, pois algumas Constituicbes modernas néo
estabelecem o lapso temporal final da presuncdo de inocéncia deixando essa
percepg¢ao do marco mais “solto”, em outro ponto, temos algumas outras que firmam
este marco temporal. Pelo destacado nas licdes de Aury Lopes Jr e Gustavo Badaro,

das Constituicdes que nao preveem temos,

No continente europeu, no art. 24.2 da Constituicdo Espanhola de 1978,
prevé que “todos tém direito a um Juiz ordinario predeterminado pela lei, a
defesa e & assisténcia de advogado, a serem informados da acusacéo
formulada contra eles, a um processo publico sem dilagdes indevidas e com
todas as garantias, a utiliza os meios de provas pertinentes a sua defesa, a
ndo prestar declaracdo contra si mesmo, a ndo se confessar culpado e a
presuncdo de inocéncia’. No mesmo sentido, a Constituicdo Francesa de
1958, declara adesdo aos principios da Declaracdo de 1789 que, como ja
visto, assegura “o povo francés proclama solenemente sua adesdo aos
Direitos do Homem e aos principios de soberania nacional tal como foram
definidos na Declarac¢@o de 1789, confirmada e completada pelo preambulo
da Constituicao de 1946”, que garante: acusado é considerado inocente até
ser declarado culpado®.

Por outro lado, temos outras que estabelecem o marco temporal, sendo

estabelecido pelo transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Temos, neste

8 LENZA, Pedro. Op. cit., p. 1.279.
 Ibid, p.1279.
8 |LOPES JR; BADARO. Op. cit. p. 16.
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sentindo, a Constituigdo italiana de 1948, artigo 27, comma 2°!, Seguindo a esteira,
temos a Constituicdo Portuguesa, de 1974, no artigo. 32.2, assim, dispde que ‘todo
arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacdo,

devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”®.

A Constituicao Federal de 1988, além de demarcar temporalmente a presun¢ao
de inocéncia, ela reforca a sua importancia, estabelecendo uma efetividade maxima
com compromisso assumido pelo Estado Brasileiro na garantia e preservacao da
dignidade da pessoa humana, ao estabelecer essa garantia no artigo 5°, da CF/88,

gue elenca os direitos fundamentais.

Em que pese ser o STF o guardido constitucional, sendo o 6rgdo estatal que
ao tratar a Constituicao, seria o sujeito a “erra por ultimo”, ndo pode se deixar levar
por outros entendimentos que nao sejam aqueles estabelecido pelo texto
constitucional, pois, deve ser respeito o estabelecido pelo Poder Constituinte, ao qual
0 cria, ndo pode “o filho querer se sobrepor ao pai”, existe uma hierarquica, os
ensinamentos estabelecidos pela Constituicdo Federal devem e precisam ser
respeitados, a que por sua vez, ndo € um livro em branco. Afirma-se, com isso, que
nao pode o STF tomar decisdes de cunho populista, ao contrario do exposto pela

Constituicao, e, devendo atuar por muitas vezes como contra majoritario.

E contraproducente, méaxima vénia e respeito, “reinventar conceitos
processuais assentado em — literalmente — séculos de estudo e discussao, bem como
em milhares e milhares de paginas e doutrina™3.Todo o desenvolvimento histérico
acerca do tema demonstram a necessidade de respeito ao principio, e muito além
disso, o respeito a Constituicdo, esta que o STF possui 0 papel constitucional de ser
o guardido, por ndo ser o criador do texto constitucional, muito menos dono de toda

cadeia dogmatica juridico processual.

8. CONSTITUICAO ITALIANA, 1948, art. 27, comma 2°, “'imputato non & considerato colpevole sino alla
condanna definitiva”. Em livre tradugdo: “O imputado nio é considerado réu até condenagéo definitiva”.

8 CONSTITUICAO PORTUGUESA, 1974, art. 32.2.

8 |OPES JR; BADARO. Op. cit. p. 17.
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Ocorre, mediante uma parcela da doutrina a demonstracéo do temor, em face,
de “decisionismo e ampliacdo dos espagos improprios da discricionariedade
judicial™®4, ndo podendo a Corte Suprema criar ou recriar o conceito de transito em
julgado, através de uma “postura solipsista e aspirando ser o marco zero de

interpretagéo™®.

O conceito de “transito em julgado” possui demarcagao historica. Desta feita,
resta plenamente claro a existéncia de limitacdes hermenéuticas insuperaveis que se
estabelecem na interpretacdo do dispositivo constitucional quanto o transito em
julgado. Frisa-se que o transito em julgado é passivel de confusédo com coisa julgada

(material ou formal), e, nestes termos, temos a definicdo de Barbosa Moreira,

Por “transito em julgado” entende-se a passagem da sentenca da condicao
de mutéavel a de imitavel. (...) O transito em julgado é, pois, fato que marca o
inicio de uma situacao juridica nova, caracterizada pela inexisténcia da coisa
julgada — formal ou material, conforme o caso®®.

Assim, preleciona Thiago M. Minagé, dentro do entendimento adotado pelo STF
no HC 126.292/SP que,

Em todos os casos, € possivel, do ponto de vista hermenéutico, a considerar
que a culpa estara legalmente comprovada, provada ou estabelecida, com
uma decisdo que aprecie 0 mérito da causa. Isto é, com uma sentenga
condenatéria, mesmo que impugnada por meio de recurso. Ou com 0
julgamento em segundo grau, ou em qualquer outro marco anterior ao transito
em julgado da condenacgé&o penal. Ou seja, em tese, o acusado poderia ser
presumido inocente, somente até que fosse proferida uma sentenca
condenatdria, mesmo que este seja impugnada, ou ainda, até o julgamento
da apelacao®’.

Nesta oportunidade, o fato de algumas Constituicbes contemporaneas nao
adotarem o marco temporal para a consideracéo do transito em julgado, temos uma

Constituicdo que o delimita, € um fator elementar, logo, ndo pode o STF adotar uma

posicado de restricdo ao artigo 5°, LVII, da CF/88. A reparacdo quanto a execucao

8 LOPES JR; BADARO. Op. cit. p. 17.

8 1bid., p. 17.

8  José Carlos Barbosa Moreira. Ainda e sempre a coisa julgada. Direito processual civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 145.

8 MINAGE, Op. cit., p. 162.
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proviséria da pena, quando da pendéncia de recursos, pode causar danos irreparaveis

ao sujeito que depois possa ser considerado inocente.

Ainda no HC 126.292 (fls. 27-54)%, na fundamentacédo do seu voto para a
execucdo da prisdo antes do transito em julgado, o Ministro Barroso, leva em
consideracao trés fundamentos juridicos e praticos, que seriam, na via dos

fundamentos juridicos temos. Primeiro o tratamento da culpabilidade versus prisao:

(i) a Constituicdo brasileira ndo condiciona a prisdo — mas sim a culpabilidade
— ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria. O pressuposto para
a privacdo de liberdade é a ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, e ndo sua irrecorribilidade. Leitura sistematica dos
incisos LVII e LXI do art. 5° da Carta de 1988;

O segundo tras sobre a ponderacdo do principio da presuncao de inocéncia

com outros principios constitucionais colidentes

(i) a presuncao de inocéncia € principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser
aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros
principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da
condenacdo em segundo grau de jurisdicdo, na medida em que j4 houve
demonstracdo segura da responsabilidade penal do réu e finalizou-se a
apreciacdo de fatos e provas, o principio da presuncéo de inocéncia adquire
menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade
da lei penal (CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII e 144);

Terceiro fundamento, esta no esgotamento das instancias ordinarias

(iii) com o acorddo penal condenatoério proferido em grau de apelacdo
esgotam-se as instancias ordinérias e a execu¢éo da pena passa a constituir,
em regra, exigéncia de ordem publica, necessaria para assegurar a
credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal. A mesma légica se
aplica ao julgamento por 6rgdo colegiado, nos casos de foro por prerrogativa.

Na via dos fundamentos pragmaticos temos o reforco a tese que trata da
possibilidade de execucdo provisOria da pena apos a condenacdo por decisao

condenatoria em segundo grau de jurisdicdo, que

0] permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e
equilibrado, na medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos
protelatorios e favorece a valorizacdo da jurisdicdo criminal ordinaria; (ii)

8 HC 126. 292/SP. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf>. Acesso em: 01 de nov. 2019.
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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 transito em julgado do
recurso extraordinario e do recurso especial impeca a aplicacéo da pena (pela
prescricdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a pratica do
delito e a punicdo, sendo certo que tais recursos tém infimo indice de
acolhimento.

A tese vencedora do HC 126.292 se consolidou com o julgamento da medida
cautelar nas Acdes Diretas de Constitucionalidades 43 e 44 (mérito, naquele
momento, pendente), em que se “requer a declaragdo de constitucionalidade do art.
283 do CPP"®, A redacdo foi estabelecida pela lei n. 12.403/2011, que optou por
estabelecer que ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente em decorréncia de
sentenca penal condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou

do processo, em virtude de prisdo temporaria ou preventiva.

Isto posto, o Ministro Barroso, destaca, entdo a tensdo entre o direito a
liberdade e a pretenséo punitiva do Estado. Deste sentido, tem-se o Informativo 842

do STF, em que preleciona

(...) o peso da presuncdo da inocéncia ou da ndo culpabilidade, apds a
condenacdo em segundo grau de jurisdi¢do, fica muito mais leve, muito
menos relevante, em que contraste com o peso do interesse estatal de que
0s culpados cumpram pena em tempo razoavel. Desse modo, a inocéncia
vai-se esvaindo a medida que a condenacao se vai confirmando®.

A vista do exposto, ficaram vencidos por maioria 0s Ministros Marco Aurélio
(relator), Rosa Weber, Lewandowski e Celso de Mello, que se posicionaram por deferir
a medida cautelar, admitindo a prisdo somente apds a decorréncia do transito em
julgado, e em parte o Ministro Dias Toffoli, que acolhia o pedido sucessivo para

determinar a suspensao de execuc¢ao provisoria da pena de réu cuja culpa estivesse

8 LENZA, Pedro. Op. cit. p. 1.280. Neste sentindo, a redagdo foi estabelecida pela lei n. 12.403/2011: “ninguém
poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente em decorréncia de sentenca penal condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou preventiva”.

% INFORMATIVO 842/STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo842.htm>. Acesso em: 02 de nov. 2019.
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sendo analisada pelo STJ, os outros 6 Ministros indeferiram a medida cautelar, dando
uma interpretacdo a Constituicdo no art. 283, do CPP, com permissado para execugao
proviséria da pena depois da decisdo condenatdria proferida em juizo de segundo
grau, através de acorddo condenatorio, antes do transito em julgado da sentenca
penal, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel (ADCs 43 e
44, medida cautelar, j. 05.10.2016, DJE de 07.03.2018)L.

Em acérddo do STF, sobre a ADC 44, ficou estabelecido que

2. No &mbito criminal, a possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo aos
recursos extraordindrio e especial detém carater excepcional (art. 955 e art.
1.029, 85° ambos do CPC c/c art. 3° e 637 do CPP), normativa compativel
com a regra do art. 5° LVII, da Constituicdo da Republica. Efetivamente, o
acesso individual as instancias extraordinarias visa a propiciar a esta
Suprema Corte e as Superior Tribunal de Justica exercer seus papéis de
estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretagédo das normas
constitucionais e do direito infraconstitucional. 3. Inexiste antinomia entre a
especial regra que confere eficacia imediata aos acorddos somente atacaveis
pela via dos recursos excepcionais e a disposicao geral que exige o transito
em julgado como pressuposto para a producdo de efeitos da prisédo
decorrente de sentenca condenatéria a que alude o art. 283 do CPP*,

Em 10.11.2016, o STF, utilizando do Plenério Virtual, confirmou a possibilidade
da execucéo provisoéria da pena, por 6 (seis) votos a 5 (cinco) votos, no julgamento do
Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) 964.246%, foi reafirmada a jurisprudéncia
definida e fevereiro, quando foi denegado o HC 126.292 e a prisao antes do transito
em julgado foi, assim, autorizada. Com efeito, ao realizar a analise da repercussao

geral no recurso extraordinario com o Agravo 964.246/SP, estabeleceu a tese de que

(...) a execucgao provisoria de acérddo penal condenatorio proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituigio Federal™®.

%1 LENZA, Pedro. Op. cit. p. 1.281.

%2 ACORDAO ADC 44. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/acordao-adc-prisao-antecipada.pdf>.
Acesso em: 02 de nov. de 2019.

% ARE 964.246/SP. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12095503>. Acesso em: 02 de nov. de
2019.

%  ARE 964.246/SP
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O posicionamento adotado em 2016, na qual possibilita a execucao provisoéria
da pena, néo elenca o tratamento de inocente ao acusado, em que inexiste uma
necessidade cautelar, ocorre uma antecipagdo do tratamento do acusado como
culpado no decorrer processual. A presuncao de inocéncia ao qual o acusado nao
deve ser tratado como culpado até o transito em julgado da sentenca, € uma proibicado
do tratamento simile ao de culpado, anterior ao transito e julgado de sentenca penal
condenatoéria. Neste interim, a desconsideracdo do principio da presuncdo de
inocéncia em seu significado e alcance em seu viés processual e civilizacional é

extremamente grave.

Nesse sentindo, oportuna é a transcricdo de Thiago M. Minagé, sobre essa
decisao ir muito além de uma posic¢ao técnico-juridica, ha contornos muito maiores em

torno do entendimento, pois,

(...) H& um profundo e inconteste sentido axiolégico em tal decisdo, de que
essa visao ‘gradualista’ da presung¢ao de inocéncia nao deixa de esconder
um rancgo técnico-positivista da ‘presungao de culpa’, pois, sob seu argumento
esta uma ‘certeza’ de que, ao final, a decisdo de mérito sera condenatoria.
Desconsiderando a importancia da cogni¢ao dos tribunais, ‘cré’ que a analise
do juizo a quo pela condenacgéo prevalecera e, portanto, enquanto se espera
por um desfecho j& esperado, mantém-se uma pessoa presa
“provisoriamente”®.

E o estabelecimento da culpa, antes mesmo de esgotadas todos 0s recursos
possiveis ao cidaddo acusado do cometimento de um ilicito penal. E um processo
penal em que o acusado € titulado como culpado. Essa ndo é uma concepcao
moderna de processo penal, que com bases constitucionais visa garantir um processo
justo, dentro de um sistema acusatorio. Frisa-se, algo que ndo é possivel em nosso
sistema juridico diante da protecdo constitucional existente dessa culpabilidade

prévia.

E comisso que devemos ter bastante cuidado, aja vista que o Estado € o sujeito
mais forte na relacdo e as suas ac¢des impensadas na vida de um inocente traz
consequéncias gravissimas, além de que o principio € uma forma de garantia do

sujeito considerado culpado por ter cometido um crime, decorrido todo o processo e

% MINAGE, Op. cit., p. 163.
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esgotado todos os recursos possiveis, limitando a possibilidade de arbitrariedades
cometidas pelo Estado, através do sentimento de 6dio dos aplicadores do direito, que
por vezes sdo atingidos pelo clamor publico punitivo, “garantindo a ele, apenas, a

aplicagcdo de medidas proporcionais e condizentes a gravidade da sua conduta

delituosa”®.

J& em 05.04.2018 o plenario se retne para decidir o HC 152.752% — caso
‘Lula”, em que por 6 (seis) votos a 5 (cinco) votos, confirmou a jurisprudéncia
estabelecido pelo Superior Tribunal Federal nas discussdes anteriores (HC 126.292,
ADCs 43 e 44 — medida cautelar e ARE 964.246), sendo vencidos, em menor extensao
os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli no sentido de se aguardar a deciséo do
STJ, e, em maior extensao os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso
de Mello, com a concessao de ordem para impedimento de prisdo antes do transito

em julgado de sentenca penal condenatoria.

Desse entendimento, foi denegado o habeas corpus ao ex-presidente Luiz
Indcio Lula da Silva, permitindo, entdo a execucdo provisoria de acorddo penal
condenatorio proferido por juizo de segundo grau de jurisdicdo, mesmo que existente
recursos extraordinario ou especial, compreendo ndo existir afronta ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia firmado pelo art. 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal de 1988.

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal se reuniram em plenario no dia
07.11.2019, na discussao sobre as AcOes Direta de Constitucionalidade 43, 44 e 54,
gque foram distribuidas por prevencdo em 18.04.2018, para definir sobre a

possibilidade ou ndo da execucao provisoria da pena.

O entendimento adotado por maioria apertada de 6 (seis) votos a 5 (cinco)
votos, de forma acertada, para a prevaléncia do principio constitucional de presuncéao
de inocéncia, determinando a plena compatibilidade do artigo 283 do Cdédigo de

Processo Penal com o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que

% MINAGE, Op. cit., p. 163.
% HC 152.752, j. 05.04.2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092>. Acesso em: 02 de nov. de 2019.
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veda a execucdo proviséria da sentenca penal condenatéria, superando a

jurisprudéncia anteriormente fixada.

Ficam vencidos os Ministros Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre
de Moraes, Carmen Lucia e Luiz Fux, sendo a maioria os Ministros Celso de Mello,
Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Rosa Weber. Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli.
Com efeito, nas palavras de Luiz Lenio Streck, esse posicionamento foi uma vitéria da
Constituicdo e suas garantias, a ortodoxia constitucional venceu o direito 4.0, uma

vitéria sobre os fakes news.
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4 JULGAMENTO DAS AGOES DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE 43, 44
E 54 E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1 O JULGAMENTO DAS ADCS 43, 44 E 54 E A QUIMERA DA EXECUCAO
PROVISORIA

O julgamento das ADCS 43, 44 e 54 foi marcado por um momento de diversas
fake news, populismo judicial e argumentos terroristas® que contaminam as decisées
proferidas pela Suprema Corte. Cuida-se de analisar os votos de alguns Ministros
guanto a sua fundamentacao e os elementos que sopesaram para o estabelecimento
do referido voto, com isso passaremos a uma analise do julgamento das ADCS 43, 44
e 54. A discusséo deste ponto, apenas evidencia a possibilidade do enfraquecimento

da jurisdicdo constitucional ser algo temerario para o Estado Democréatico de Direito.

A votacédo de forma acirrada demonstra o perigo entorno da problematica, pois,
assim como demonstrou Reinaldo Azevedo, em sua coluna no jornal Folha de S&o
Paulo, “um pais que vence por um voto a declarag¢ao de constitucionalidade da propria
Constituicdo vive dias insanos”®. Demonstrando a importancia de um debate
enriquecedor em torno da problematica, pois quais sdo os elementos fundantes em
tornos dos votos de Vossas Exceléncias na discusséao sobre a constitucionalidade ou

nao do artigo 283, do Codigo de Processo Penal. Dispbe o artigo,

Art. 283. Ninguém poderéa ser preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011)%.

% ABBOUD, Georges. O julgamento das ADCs 43, 44 e 54 pelo Supremo Tribunal Federal e o absurdo.
Disponivel —em:  <https://www.conjur.com.br/2019-nov-14/georges-abboud-julgamento-adcs-43-44-54-
absurdo>. Acesso em 14 nov. 2019.

% AZEVEDO, Reinaldo. Vitoria magra em dias insanos. Disponivel em:
<https://mww1.folha.uol.com.br/colunas/reinaldoazevedo/2019/11/vitoria-magra-em-dias-insanos.shtml>.
Acesso em: 08 nov. 2019.

100 cODIGO DE PROCESSO PENAL, Decreto Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 10 nov. 2019.
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Este é o ponto central da discusséo, quanto a possibilidade ou ndo da execucao
proviséria da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatorio. Essa
redacédo foi dada pela Lei n° 12.403, de 2011, que modificou o texto legal, que
anteriormente ndo se compatibilizava quanto ao preceito constitucional do artigo 5,
LVII, da CF/88. Foi uma modificagao legislativa que modernizou o Codigo de Processo

Penal dentro dos ditames constitucionais.

Entretanto, ocorre no meio social um processo fragoroso de desinformacéo,
isso muito decorrente dos fake news e da midia através de seus formadores de
opinides. Tratando a possibilidade de proibicdo da execucdo provisoria da pena, ser
uma medida de impunidade capitaneada pelo Supremo Tribunal Federal, que iria em
colisio com os interesses sociais de punicdo a infratores. E importante, consignar,
deste modo a fala do Ministro da Justica Sérgio Moro, sobre a decisdo do STF antes
da virada jurisprudencial ocorrida nas ADCS 43, 44 e 54, que a época era Juiz Federal
da 4° Regido, em uma entrevista concedida ao jornal Jota em 17.02.2016, assim

coloca,

Eu acho que fecha uma grande janela de impunidade. Fechando essa janela
da impunidade, pode haver um recado mais geral de que o sistema esta
mudando, e que a impunidade ndo sera mais uma regra. [...] Eu acho que, na
medida em que o foco do processo se deslocar mais para o mérito do que
para medidas protelatérias, hd um ganho, ndo sé para o processo, como para
a sociedade em geral. A sociedade quer que o processo funcione [...J*.

E no cenario sociocultural de violéncia instalado — até vendido, pois violéncia é
mercadoria —, que o discurso de impunidade ganha forca. Esse fenbmeno nao é
exclusivo da sociedade brasileira, mas aqui sobrepujamos uma relevancia, vide os
diversos noticiarios no horario de almoc¢o sobre violéncia dos mais diversos tipos, é
algo que as pessoas consomem diariamente, e que por muitas vezes nao se dao conta

e até naturalizam. Ditando que muitos dos sujeitos acusados

01 Moro elogia decisio do STF: “Essa janela de impunidade foi fechada”. Disponivel em:
<https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/justica/moro-elogia-decisao-do-stf-essa-janela-
de-impunidade-foi-fechada-17022016>. Acesso em 09 nov. 2019.
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permanecem/permaneceriam impunes, retroalimentando essa sede de vinganca

social.

A possibilidade de uma interpretacdo diferente daquela exposto pela
Constituicdo seria uma forma de delimitar a sua capacidade garantidora em uma
ordem constitucional no Estado Democratico de Direito, e, as decisdes judiciais com
carater populistas ndo possuem guarida na Constituicdo da Republica, neste sentido
¢ a defesa de Alexandre Morais da Rosa e Philipe Benoni Melo e Silva'®?, ao
afirmarem que a “interpretacdo pelo ‘sentimento de justi¢ga’, ‘vontade do povo’, que
violem direitos e garantias fundamentais”, ndo encontram nesta Carta qualquer

fundamento”.

Para isso, cuidaremos de analisar o voto do Ministro Barroso, cujo voto foi
vencido, expondo alguns elementos elencados para fundamentar sua decisdo. Dentre
seus fundamentos é possivel destacar, seguindo a linha tedrica adotada em suas
posicdes anteriores, temos os trés fundamentos juridicos'®® e os trés fundamentos

pragmaticos. Ja a inovacao vem no sentido dos dados trazidos pelo Ministro,

4. Os fatos e 0s numeros obtidos a partir de pesquisa empirica idénea devem
ser utilizados na construcdo de solucdo que produza melhores
consequéncias para a sociedade. Sendo assim, ndo é possivel desconsiderar
que:

() no Supremo Tribunal Federal, de um total de 25.707 recursos
extraordinérios julgados em matéria penal, somente em 1,12% deles houve
decisao favoravel ao réu, sendo que em apenas 0,035% dos casos ocorreu a
absolvicao;

(i) no Superior Tribunal de Justica, de um total de 68.944 decisdes proferidas
€m recursos especiais ou em agravos em recursos especiais, o percentual
de absolvigédo ndo passou de 0,62%;

(iil) num intervalo de 2 anos, quase mil casos prescreveram no ambito do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

5. Além disso, de acordo com dados do Departamento Penitenciario, os
indices de crescimento do nivel de encarceramento sofreram reducdo apés a
decisé@o do Supremo Tribunal Federal que permitiu a execu¢éo da decisdo
condenatéria apds o 2° grau;'

102 LIMITE PENAL. O que hd no fundo da caixa de Pandora do Direito. Disponivel em:
<https://mww.conjur.com.br/2019-nov-15/limite-penal-fundo-nossa-caixa-pandora>. Acesso em: 15 nov.
2019.

103 Os fundamentos juridicos e pragmaticos permanecem no mesmo entendimento anteriormente explanado pelo
entdo Ministro Barroso no HC 126.292.

104 voto do Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
<https://luisrobertobarroso.com.br/2019/11/07/adcs-no-43-44-e-54-execucao-da-pena-apos-condenacao-em-
segundo-grau-de-jurisdicao/>. Acesso em 03 de nov. 2019.
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O voto do Ministro Barroso foi duramente criticado pela doutrina juridica
garantista. A apresentacdo dos dados careceu de uma profundidade empirica, tendo
em vista a falta de andlise de profissionais e a inexisténcia de profundidade estatistica,
tornando-se assim, por vezes, especulativos. E 0 processo penal, em tempos
modernos, de viés garantista, alicercado nos ditames constitucionais, ndo deve
permanecer, maxima vénia, envolto de exposicbes simplérias. E os dados
estabelecidos pelo Ministro elencam apenas os casos de absolvi¢do, o que é reduzir
a capacidade garantidora da constitui¢ao.

E oportuno consignar alguns pontos de seu voto, no ponto 19, 20, 21 (fl. 8), o
Ministro dispde que,

19. Vale dizer: com a mudanca de jurisprudéncia, DIMINUIU expressivamente
o indice percentual de aumento do encarceramento. Eu ndo gostaria de
extrair consequéncias apressadas desses niumeros. Considero, no entanto,
duas possibilidades iniciais: (i) diante da inexorabilidade do encarceramento,
tribunais passaram a ser mais parcimoniosos nas condenacdes, vale dizer,
uma consequéncia que favoreceu os réus; e (ii) diante da inexorabilidade do
cumprimento da pena, criminosos potenciais refrearam seus instintos.

20. Sejam essas as causas ou nao, ha um inexoravel e demonstravel fato
objetivo: os indices de encarceramento diminuiram apés a mudanca de
entendimento do STF que permitiu a execugdo apos o esgotamento das
instancias ordinérias

21. (...) O percentual médio de prisdes provisorias entre 2010 e 2016 foi de
35,6%. Em 2017 e 2018, o percentual médio foi de 32,45%. Vale dizer: o
percentual de prisdes provisdrias e 0os numeros absolutos das prisdes
provisoérias diminuiram cerca de 10%. Uma especulacdo possivel para este
fato: quando néo se pode prender apds a 22 instancia, aumenta o nimero de
prisdes provisorias.t%,

Logo, a tentativa de rebater os fundamentos exposto nos votos de colegas da
Corte, demonstrando que a populacdo majoritariamente atingida por essa medida
seria as vulneraveis, “ndo foram os pobres que sofreram o impacto da possibilidade
de execucdo da pena apés a condenacdo em segundo grau™%, Estabelecendo um
modelo de estratificacdo de crimes, cuja definicdo ocorre pelos crimes de pobres e

crimes de ricos, contrariando toda a légica penal, pois o codigo penal estabelece o

105 \/oto do Ministro Barroso nas ADCs 43, 44 e 54.
106 \/oto do Ministro Barroso nas ADCs 43, 44 e 54.
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crime, ndo especifica qual classe social cometera determinada infracdo penal. E se
assim o fizesse, ndo cabe ao Ministro da Suprema Corte estabelecer definicbes de
politica criminal, papel de outro ator no cenario constitucional brasileiro. Defendendo
a ideia de voz das ruas, o ministro realiza um clarividente clamor ao publico na

exposicdo em plenario

O STF € o intérprete final, mas ndo € o dono dela e nem tdo pouco seu
intérprete Gnico. A definicdo do sentido e do alcance da Constituicdo cabe
também a sociedade como um todo. Com as cautelas préprias, com os filtros
adequados, ndo se deve ter a arrogancia de se achar proprietario da
Constituico.

Ora, ha uma contrariedade argumentativa, pois ao afirmar ndo ser o STF dono
da Constituicdo, como € possivel admitir que se queira dar uma interpretacéo cujo teor
seja diferente do que é empregado pelo proprio texto constitucional. E de se fazer

esse questionamento.

Em um artigo publicado por Pedro Canario, em 02.02.2018, trazendo a
jurisdicdo em numero, demonstrou que em sete anos, 10% de todas as decisfes
criminais do STJ foram a favor do réu, levantamento realizado antes mesmo do voto
do Ministro, e ao tratar sobre liberdade constitucional, afirma que das decisées que
chegam ao Supremo, cujos filtros s&o realizados em anélise pelo STJ. “E de se
esperar, portanto, que o indice de reforma seja menor. Mesmo assim, em casos
penais, 7% das decisbes do STF entra 2016 e 2019 foram favoraveis ao réu”'%’. Em

tabela a seguir, ocorre a exposicao dos dados:

107 JURISDICAO EM NUMEROS. Em sete anos, 10% de todas as decisdes criminais do STJ foram a favor
do réu. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-fev-02/sete-anos-10-todas-decisoes-stj-foram-
favor-reu>. Acesso em: 10 nov. 2019.
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Classe Processual Decisdes Providas | Total de Decisdes Percentual
AREsp 2.660 50.068 5,31%

HC 14.550 45.287 32,13%
REsp 5.833 32.451 17,97%
RHC 2.279 31.991 7,12%
Total Geral 25.322 159.797 15,85%

No tocante, ao tratamento de decisdes favoraveis, resta lembrar que néo se
trata de sentenca penal absolutéria, mas qualquer medida que possibilite a
modificacdo do status do acusado/culpado, que deve ser considerado como o
atendimento ao garantismo constitucional, seja a medida como reducao de pena,
alteracao do regime de cumprimento ou concessao de outro beneficio. Portanto, a

analise dos dados se alicer¢ca no posicionamento garantista.

Em levantamento realizado pela Folha de Sdo Paulo, em 04.03.2018%8,
demonstrou que condenados em segundo grau conseguem HC no supremo em 23%
dos casos. No periodo de dois anos o percentual de 23% que recorreu ao Supremo
obteve éxito, demonstrando o entendimento de uma parcela dentro do da Corta

contraria ao posicionamento firmado a época.

198 Folha de Sdo Paulo. Ministros do STF contrariam decisdo da corte sobre prisdo. Disponivel em:
<https://mww1.folha.uol.com.br/poder/2018/03/ministros-do-stf-contrariam-decisao-da-corte-sobre-
prisao.shtml>. Acesso em: 10 nov. 2019.
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O Ministro Ricardo Lewandowski ao conceder uma liminar em sede do HC
150.010/RS, em 02.02.2018, com publicagdo em 05.02.2018, argumentou que “nossa
Constituicdo ndo é uma mera folha de papel, que pode ser rasgada sempre que
contrarie as forgas politicas do momento”'%°. Ndo devendo o Supremo se sujeitar as
forcas politicas que no momento clamem pela punicdo, € com esse prisma que a Corte
Suprema deve atuar, por freios as demandas claramente momentaneas, com furor do

episodio.

Os ensinamentos de Lenio Luiz Streck demonstram de modo didatico, mediante
o entendimento definido pela constitucionalidade das ADCs 43, 44 e 54, que seria na
exposi¢cado dos seguintes pontos, eliminando qualquer tipo de celeuma em torno da

guestao:

Sendo vencedora a tese constante nas ADCs, isto &, pedido de declaracéo
de constitucionalidade do artigo 283 do CPP, disso nao resultara a soltura de
gente a rodo (p. ex., 180 ou 190 mil presos — 0 que assustaria qualquer
vivente, até mesmo eu); deixar claro também que disso ndo resultara
proibicdo de prisdo em segundo grau (e nem de primeiro grau);

Que sua Exceléncia, o Presidente da Corte, deixe claro que, se ha
fundamentados motivos para prender, havera priséo; alias, € possivel prender
a qualquer momento, mesmo apés a segunda instancia; ndo € automatico
poder recorrer em liberdade até o esgotamento dos recursos no STJ e STF,
como nunca foi. Pode ser explicado melhor ainda, do seguinte modo: o STF
comunica ao povo brasileiro que esta decidindo apenas se a partir da
segunda instancia a prisdo é decorréncia automética ou se pode ser
decretada com um singelo carimbo, ao sabor dos humores de cada juiz ou
Tribunal, ou, ainda, se isto s6 é possivel na forma da lei, preventivamente,
desde que fundamentadas as razfes, ou , mais ainda, apés o transito em
julgado, como dizem a Constituicdo e o artigo 283 do Cédigo de Processo
Penal.

Que, com esse esclarecimento, jornalistas como Sardenberg (ele esta
demais!) e quejandos fiquem cientes de que, se for vencedora a tese vigente,
que ja existe desde 2016, disso nao resultara que todos os condenados em
segunda instancia irdo automaticamente para a cadeia. Que fique claro
também que o STF até hoje nunca decidiu nesse sentido. E que sé existem
dois Ministros que assim pensam, conforme esta claro na ADC 54. Se mais
Ministros ndo aderirem a tese da automaticidade, entdo que fique claro, de
uma vez por todas, que a prisdo nem sera proibida e nem serd automatica
(obrigatoria)te,

19 HABEAS CORPUS 150.010/RS. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/lewandowski-cassa-
execucao-antecipada.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2019.

110 | ENIO LUIZ STRECK. Senso Incomum. Um cadente apelo ao Supremo Tribunal Federal do Brasil.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-out-31/senso-incomum-candente-apelo-supremo-tribunal-
federal-brasil>. Acesso em: 30 out. 2019.
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Essa nota expositiva colocaria fim as desinformagdes realizadas por alguns
comunicadores. Assim, como aos mais diversos operadores do campo juridico,
parando de banalizar o debate ao mero achismo punitivista. Para isso, necessario
deixar de lado o senso comum do direito e informar que as prisdes irdo continuar
guando necessarias, respeitados os ditames constitucionais e processuais penais,
dentro de um estado garantidor, que preserva pela dignidade da pessoa humana e
tem a presuncdo de inocéncia um dos seus corolarios processuais penais

constitucionais.

Visto que se pode prender antes do transito em julgado, até mesmo antes da
existéncia de um processo, ao qual é possivel através da prisdo preventiva, uma
medida cautelar para tutelar uma situacao fatica de necessidade, demonstrando que
se pode prender a qualquer momento, sendo uma falacia o discurso de impunidade

alardeado.

E mister esclarecer, com isso, ha argumentos com o fito de derrubar ao mitigar
o0 principio da presuncéo de inocéncia e assim poder dar inicio a execucao provisoria
da pena, parte de um dos entendimentos sobre a ndo possibilidade de as decisdes de
22 grau ndo reexaminarem mais provas, conforme estipulado pela Simula 7 do STJ*?,
Com isso, € afirmado sobre a ndo possibilidade de reexame de matéria probatoria em

recurso especial, desta feita, igual se perfaz em torno do recurso extraordinario.

Contudo, conforme Aury Lopes Jr., esse argumento é fragilissimo, pois quando
0 STJ e o0 STF entendem por necessario, eles entram em matéria probatoria. Por ser
a guestao da distincdo entre fatos e direitos ser extremamente sutil. Assim, advoga
gue, inexistem questdes de direito (juridicas) que ndo sirvam para tutelar situacées
faticas, e ndo existem situacdes faticas de interesse para o direito, para 0 processo

penal, que ndo digam respeito a questdes juridicas.

Essas licbes foram delineadas na contestacdo dos votos dos Ministros no HC
126.292, demonstrando ndo serem argumentos legitimos para a sustentacdo da

execucdo antecipada da pena. E neste introito, ainda que fosse impossivel revalorar

11 Simula 7, STJ. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/VVerbetesSTJ asc.pdf>. Acesso em: 03
nov. 2019. Dispde: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
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a prova, possibilitando a possivel reforma do acérddo condenatério, ndo ha uma
“justificativa juridica ou politica para, durante a tramitagdo dos recursos especial ou
extraordinario, deixar de considerar que o acusado deve ser tratado como um
inocente™!?, estabelecendo ao sujeito o estigma de condenado definitivo, promovendo

um inicio do cumprimento da prisdo-pena.

Outra falacia, em torno a esses pontos € que, ja que nao se rediscute provas,
o indice de reversibilidade do STJ e STF sdo minimas. E caso fossem veridicas,
bastaria 0 caso de um inocente preso indevidamente para ser considerado 0s
mecanismos recursais especial e extraordinario uma possibilidade de correcéo. E por
isso existem os juizos de admissibilidade recursal e agravo. Sao precisas as licdes de
Alexandre Moraes da Rosa, ao discorrer sobre essa possibilidade de fechamento das

vias recursais:

Fechar a porta para todo e qualquer reclamo aos 6rgdos de cupula
demandaria a certeza de que Tribunais ndo erram. Ademais, bem sabemos,
diante das diferencas regionais, alguns Tribunais sdo compostos por
membros que simplesmente decidem diferente do STJ e do STF. Deixar nas
maos dos Tribunais a prisdo, sem prévia analise da pertinéncia das razdes
recursais (especial e/ou extraordinario), é violador do direito ao processo ja
que o recurso faz parte do processo. Pode-se muito bem realizar o controle
de acesso. O que ndo se pode fazer € aceitar que gente que ndo seria presa,
principalmente pela intolerdncia a aplicacdo da insignificAncia — como se
verificou recentemente no caso do sujeito preso em Sao Paulo preso desde
agosto de 2015 pelo furto de um frasco de creme de pentear avaliado em R$
7,95 (STF, HC 338.718-SP) — possa cumprir pena imediatamente. N&o
podemos ter uma posicéo frugal*'2,

Pesquisas feitas pelas Defensorias Publicas dos Estados, da Unido, assim
como o IBCCrim (instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais), revelam um indice
significativo, que chega até 46%*'4. E neste interim, conforme expostos anteriormente,
gue nao se trata apenas de uma gquestao de sentenca penal absolutéria, cujo resultado
seja uma absolvicdo. Nao, € uma reversibilidade quando se muda o regime, quando
ocorre a anulacdo de um processo, ou quando se reconhece uma prova ilicita e anula

0 processo, nas alegacdes de prescricdo, e até mesmo, quando se modifica a

112 |LOPES JR; BADARO. Op. cit., p. 27.
113 ROSA, Op. cit., p. 322.
114 Dados referente das Defensorias PUblicas da Sessdo do STF no julgamento do HC 126.292.
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tipificacdo penal, alterando significativamente o regime de cumprimento, nos casos de

reducéo de pena.

Enfim, existem uma variedade de decisbes possiveis em grau de recurso
especial que possuem o carater de modificar e reverter a situacéo. A presuncdo de
inocéncia como regra constitucional de tratamento de qualquer pessoa, seja ela
abastada ou pobre, ndo possui como preocupacgao o trazer ou nao “questao de fato”
ou “questao de direito”, € uma regra de tratamento que busca impedir a antecipacao
de cumprimento da prisdo-pena, enquanto for possivel de apreciacdo de recursos,
antes do decorrido o transito em julgado. Em suma, é bastante simples!?®.

Por outro lado, o voto do Ministro Celso Antonio Bandeira de Mello, se revela
bastante lucido e enriquecedor sobre a preservacdo e respeito ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia, no voto (fls. 74-75) sdo expostos 0s pontos

gue se defende nesse trabalho,

(1) a presuncao de inocéncia qualifica-se como direito pablico subjetivo, de
carater fundamental, expressamente contemplado na Constituicdo da
Republica (art. 5°, inciso LVII); (2) o estado de inocéncia, que sempre se
presume, cessa com a superveniéncia do efetivo e real transito em julgado
da condenacéo criminal, ndo se admitindo, por incompativel com a clausula
constitucional que o prevé, a antecipacao ficta do momento formativo da coisa
julgada penal; (3) a presuncdo de inocéncia ndo se esvazia
progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdi¢cdo, pois
s6 deixa de subsistir quando resultar configurado o transito em julgado da
sentenga penal condenatério; (5) o postulado do estado de inocéncia néo
impede que o Poder Judiciario utilize, quando presentes os requisitos que o
legitimem, os instrumentos de tutela cautelar penal, como as diversas
modalidades de prisdo cautelar (entre as quais, p. ex., a prisdo temporaria, a
priséo preventiva ou a prisdo decorrente de condenacao criminal recorrivel)
ou, entdo, quaisquer outras providéncias de indole cautelar diversas da prisao
(CPP, art. 319); (6) a Assembleia Constituinte brasileira, embora Ihe fosse
possivel adotar critério diverso (como o do duplo grau de jurisdi¢cdo), optou,
conscientemente, de modo soberano, com apoio em escolha politica
inteiramente legitima, pelo critério técnico do transito em julgado; (7) a
exigéncia de transito em julgado da condenac¢do criminal, que atue como
limite inultrapassavel a subsisténcia da presunc¢do de inocéncia, ndo traduz
singularidade do constitucionalismo brasileiro, pois foi também adotada pelas
vigentes Constituicdes democraticas da Republica Italiana de 1947 (art. 27)
e da Republica Portuguesa de 1976 (Art. 32, n. 2); (8) a execucao provisoéria
(ou antecipada da sentenca penal condenatdria recorrivel, por fundamenta-
se, artificiosamente, em uma antecipacao ficta do transito em julgado, culmina
por fazer prevalecer, de modo indevido, um prematuro juizo de culpabilidade,
frontalmente contrario ao que prescreve o art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢&o;

115 |IBCCRIM, Nota técnica sobre o Projeto de Lei n°® 4577/2016, de autoria do ilustre Deputado Federal Wadih
Dmous (PT-RJ). Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/docs/2016/pl_4577.pdf>. Acesso em 25 out.
2019, p. 2.
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(9) o reconhecimento da possibilidade de execucéo provisdria da condenacgéo
criminal recorrivel, além de inconstitucional, também transgride e ofende a
legislagdo ordinaria, que somente admite a efetivagdo executdria da pena
apos o transito em julgado da sentenca que a imp6s (LEP, arts. 105 e 147;
CPPM, arts. 592, 594 e 604); (10) as convencbes e as declaracdes
internacionais de direitos humanos embora reconhecam a presuncéo de
inocéncia como direito fundamental de qualquer individuo, ndo estabelecem,
guanto a ela, a exigéncia do transito em julgado, o que torna aplicavel,
configurada situacdo de antinomia entre referidos atos de direito internacional
publico e o ordenamento interno brasileiro e em ordem a viabilizar o dialogo
harmonioso entre as fontes internacionais e aquelas de origem doméstica, o
critério da norma mais favoravel (Pacto de Sdo José da Costa Rica, artigo
29), pois a Constituicdo do Brasil, ao proclamar o estado de inocéncia em
favor das pessoas em geral, estabeleceu o requisito adicional do transito em
julgado, circunstancia essa que torna consequentemente mais intensa a
protecao juridica dispensada aqueles que sofrem persecucéo criminal; (11) a
exigéncia do transito em julgado vincula-se a importancia constitucional e
politico-social da coisa julgada penal, que traduz fator de certeza e de
seguranca juridica (“res judicata pro veritate habetur”); e (12) a soberania dos
veredictos do juri, que se reveste de carater meramente relativo, ndo autoriza,
nem legitima, por si sO, a execuc¢édo antecipada (ou provisoria) de condenacao
ainda recorrivel emanada do Conselho de Sentengal!®.

Acerca do posicionamento do Ministro Celso de Mello, que acompanhou o
relatador, afirma que reconhecer a tese da execucao provisoria de uma condenacéao
criminal, ainda que recorrivel, logo, antes do transito em julgado, seria um equivoco

totalmente inconstitucional e ilegal.

Depreende-se, nas afirmacées do ministro, que nenhum juiz do STF é
discordante da necessidade do repudio a reprimir qualgquer modalidade de conduta
delituosa praticada, seja por agente publico ou empresario, seja por sujeito de baixa
instrucdo educacional ou financeira. Neste feita, € infundada a interpretacdo que a
defesa do principio constitucional da presuncdo de inocéncia possa obstruir as

atividades investigativas e persecutérias do Poder Publico.

Aduz, com elevado respeito aos preceitos estabelecidos na Constituicdo de
1988, que a busca pela repressdo de crimes ndo se permite o desrespeito e
transgressdo a ordem juridica e os direitos e garantias fundamentais do sujeito

investigado.

116 Voto do Ministro Celso de Mello Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADC43MCM.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2019.
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Por fim, estabelecendo que a Constituicdo ndo pode se submeter aos anseios
dos poderes constituidos, nem o Poder Judiciario embasar suas decisdes no clamor
publico. Desta feita, sdo esses 0s elementos necessarios que se espera do STF, que
€ a instituicdo Suprema na busca ao respeito da Constituicdo, e ndo agindo ao seu

arrepio.

4.2 A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E O CARCERE

A posicdo adotada pelo Supremo no HC 126.292 reverberou no sistema
carcerario brasileiro, ocasionando um significativo impacto. Forcoso é perceber que,
esse posicionamento, elevou o modelo prisional brasileiro de caracteristicas
medievais a um patamar ainda mais caotico. Um relatério elaborado pelo
Departamento Penitenciario Nacional em 2016, em torno dos dados gerais da

populacéo prisional, se estimava o total de 726.712 presos.

Dentre os dados é possivel destacar os presos por natureza da prisao e tipo de
regime, e “de acordo com o gréfico, 40% das pessoas presas no Brasil em junho de
2016 nao haviam ainda sido julgadas e condenadas”!’. No grafico sobre a evolucéo
da populagéo prisional proviséria entre 2000 e 20168, é possivel observar com mais
especificidade o quantitativo em torno de 292.450 presos provisorios. E um percentual

alarmante de sujeitos presos provisoriamente.

No Levantamento realizado em junho de 2017'1°, em torno dos dados gerais
da populacao prisional estima-se em 726.354 presos. No levantamento de 2017 o

namero da populacdo carceraria era de 722.120, diferente do estabelecido pelo

117 Levantamento nacional de informacdes penitenciarias: INFOPEN. Atualizacdo — junho de 2016/
organizacdo, Thandara Santos; colaboracdo, Marlene Inés da Rosa... [et. Al.]. — Brasilia: Ministério da Justica
e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017. p. 13. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em 01. nov. 2019.

118 1bid., p. 14.

119 |_evantamento nacional de informagdes penitenciarias, atualizacdo junho de 2018/ organizacio, Marcos
Vinicius Moura. — Brasilia: Ministério da Justica e Segurang¢a Publica, Departamento Penitenciario Nacional,
2019. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-
2017-rev-12072019-0721.pdf/view>. Acesso em: 01 nov. 2019.
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levantamento em 2016. E levando em consideracdo os dados de 2017, constata-se
aumento da populagdo carceraria. E a populacdo carceraria composta por presos
provisérios gira em torno de 33,29%, ou seja, sem condenacao.

No gréfico sobre a evolugcdo da populacdo proviséria entre 2000 e 2017, é
possivel conferir que em 2017 existiam 235.240 presos provisorios. Temos um
sistema prisional falido. E por muitas vezes busca solucionar todos os problemas
sociais com o direito penal, com o carcere, € uma forma de empurrar o problema para
frente e que por muitas vezes, essa bomba relégio explode, como ocorreu nos ultimos

anos diversas rebelides em presidios.

Ha& estimativas!?® que a populacéo prisional brasileira pode chegar a quase 1,5
milhdo até 2025. E um nimero que somente tende a aumentar e o déficit de vagas é
extremamente elevado. E neste sentindo que Aury Lopes Junior, tece comentarios
sobre a ineficacia do sistema de administracdo da justica que corrobora para o

sentimento de impunidade, assim, segue sua licdo

O problema é que o fetiche da velocidade e da aceleracao é muito forte, por
qualquer angulo que se mire, mas € especialmente forte no viés
economicista, eficientista e utilitarista que tanto exige do processo penal. E
talvez a mais cruel das “aceleragdes” que o processo penal pode sofrer, pois
implica grave violacao e restricdo de direito e garantias fundamentais. (...)
No Brasil o cenario é ainda mais grave, pois se criou um ciclo vicioso,
autofagico até. Temos um panpenalizacdo (banalizag&o do direito penal), pois
acreditamos que o direito penal é a tdbua de salvagdo para todos os males
que afligem esta jovem democracia com uma grave e insuperavel
desigualdade social. Como “tudo” é entulhamento descomunal das varas
criminais e tribunais. Nao existe sistema de justica que funcione nesse
cenério e 0 nosso é um exemplo claro disso. A banalizacédo do direito penal
gera um enxurrada diaria de acusacdes, muitas por condutas absolutamente
irrelevantes, outras por fatos que poderiam ser objeto de direito administrativo
sancionador ou de outras formas de resolucdo de conflitos e, ainda, uma
guantidade imensa de acusacdes por condutas aparentemente graves e
relevantes, mas carentes de justa causa, sem um suporte probatério
suficiente para termos um processo penal (em decorréncia da mé qualidade
da investigacdo preliminar, também fruto — no mais das vezes — da
incapacidade de dar conta do imenso volume de noticias-crimes). 12!

120 populagdo prisional brasileira pode chegar a quase 1,5 milhdo até 2025. Disponivel em>
<https://www.justica.gov.br/news/copy_of_collective-nitf-content-26/apresentacao-diagnostico-msp.pdf>.
Acesso em: 17 out. 2019.

121 | OPES JR. Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. — 5. ed. — S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019. p. 91-92.
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Essa velocidade pela busca da culpabilidade do sujeito deve ser equilibrada,
nao podendo ocorrer o atropelo de garantias fundamentais, como a presuncao da
inocéncia, por outro lado, a necessidade da duragdo de um prazo em tempo razoavel
deve ser buscada, contudo, sem deixar de lado a garantia da inocéncia. O reflexo
dessa busca pela execucdo proviséria da pena, € extremamente perigoso, pois
aumentara ainda mais a populacado carceraria, em um sistema carcerario que esta em

colapso.

7

Desta feita, € constatado o supremacia da barbarie, com o dominio das
faccbes, com o crime organizado, da corrupcdo, que se retroalimenta deste ciclo de
violéncia urbana que a sola nossa sociedade, e quem detém o lucro dessa violéncia
€ o0 crime organizado e as faccdes que exerce um poder paralelo no sistema

penitenciario brasileiro.

4.3 O JUIZ GARANTIDOR E A MIDIA EM TEMPO DE URGENCIA PUNITIVA: A
FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
ESTADO CONSTITUCIONAL NA PRESERVACAO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

E nessa concepcéo de que tudo é grave. Em tempos de urgéncia punitiva tudo
se torna grave, para combalir essas desbandada, € imposto ao judiciario a tomada em
suas decisdes de uma postura firme ao meio de um tsunami em torno da punicéo.
Preciosas sao as licbes de Augusto Jobim do Amaral, ao retratar sobre a importancia

da presuncao de inocéncia, por isso, afirma que,

O substrato primigénio da presunc¢éo de inocéncia alude uma classica opgao
garantista de civilidade “em favor da tutela da imunidade dos inocentes,
inclusive ao prego da impunidade de algum culpavel”. Razdo t&o bem
explicada em prol do maior interesse de que todos os inocentes sejam
protegidos — contrapondo-se o “mal certo e positivo” da condenagédo de um
inocente ao “mero perigo” (de delitos futuros) representado pela absolvigdo
de um culpavel. Na medida em que a seletividade é o traco permanente de
gualquer sistema penal, ou seja, o poder punitivo, tal como uma epidemia,
funciona atingindo os mais vulneraveis ao seu programa criminalizador
(assim, ndo se alcancara a puni¢éo de todos os culpados, nem mesmo o
resguardo de todos os inocentes), importara trazer a questao de forma clara.
Portanto, presente uma maxima a ser interrogada de forma ideal, mas que
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denota em si a radical inclinagdo que deve manter qualquer sistema
processual penal de cunho democréatico: é preferivel termos casos de
culpaveis absolvidos com a certeza de que nenhum inocente serd condenado
ou, pendente ao autoritarismo, aceitar idealmente todos os culpados
condenados, todavia ao prego de algum inocente?"*?2

Assevera ainda, diante desse populismo judicial, esclarecer se estdo 0s
magistrados influenciados pela midia em sua atuacgéo, se séo pressionados a votarem
em torno do pensar imaginario de uma parcela da populacao brasileira que clama pelo
combate a impunidade. A pressao midiatica sobre os agentes da cultura penal, com
especial apreco aos juizes, ndo existe nenhuma originalidade nisso, nao se trata de
algo novo. Em diversos momentos, a mass media contribui para uma desinformacao

acachapante.

A populagéo, no geral, acredita que as noticias vinculadas nos veiculos de
comunicagcdo em massa possuem uma premissa de verdade absoluta, que por muitas
vezes, é inquestionavel. Vide os estereotipos construindo em torno de um acusado do
cometimento de uma infracdo penal, que muitas vezes neste processo de
criminalizacao primaria tem a sua imagem inferiorizada. N&o esta com isso, afirmando
um discurso de defesa “de bandido”, ou, como alguns com apego ao senso comum,
argumentam (se € possivel chamar de argumento): “estd com pena de ladréo? Leva

para sua casa” etc.

Na realidade, o que se defende é o respeito as garantias constitucionais e
processuais penais do sujeito acusado do cometimento de um ilicito penal, com o
respeito a garantia da presuncéo de inocéncia, e estado de culpa somente surge com

o transito em julgado de sentenca penal condenatorio.

E nesta concepcdo de que as leis precisam atender a necessidade da
sociedade, que o colunista David Coimbra, publicou na GAUCHAZH, no dia

25.10.2019, um texto cujo titulo era “O supremo tribunal da impunidade”, e discorrendo

122 |BCCRIM, Boletim. Augusto Jobim do Amaral. A pré-ocupacdo de inocéncia e o julgamento do HC
126.292/SP pelo STF. ANO 24, Ne 281, 2016. Disponivel em:
<http://mww.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim281.pdf?x=05022016>. Acesso em: 20 out. 2019. p. 3-
5.
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sobre a ocorréncia de um crime, cujo suspeito foi liberado apos ter prestado
depoimento, ele afirma, “qualquer pessoa (...) sabe que a impunidade estimula a
criminalidade”, e continua “leis existem para regular as relagdes sociais, existem para
atender as necessidades DAS PESSOAS"'%,

Lenio Luiz Streck, tecendo comentarios acerca da matéria, no texto “Como nao
se deve desinformar a populagdo!”*?4, refuta as colocacdes feita jornalista, que por
meio de discurso simplista recai no senso comum, e, a historia de ser o STF o tribunal
da impunidade ndo passa de uma grande mentira.

Com efeito, devemos questionar qual o papel do Supremo Tribunal Federal,
neste cenario caotico que €, por diversas vezes, a sociedade brasileira, que polariza
todo e qualquer debate. E neste sentido que o STF deve agir como o juiz garantidor
em uma ordem constitucional. Discutir sobre o potencial impacto da midia sobre os
magistrados € algo de extrema relevancia e pontualidade. E possivel afirmar que os

juizes, sofrem influéncia do entorno que o cerca.

A sua opinido, como cidadao, ndo é em si, a questdo, mas a sua tomada de
decisdo em torno de sua fundamentacdo. Esse € a via crucies para discutir, € nestes
termos de influéncia, que “valores, idiossincrasias e pré-juizos exalados pelo material
midiatico podem restar introjetados pelo homem-juiz, interferindo, de alguma forma,

em sua atividade jurisdicional™?®,

Embora, o impacto seja uma realidade, ndo € possivel afirmar que o magistrado
“introjetara todos os reclames midiaticos, sucumbindo a pressao destes, uma vez que,
diante do conhecimento técnico-juridico que detém e, ainda, consciente do seu papel
social, pode e deve filtrar a informacédo recebida™?6. Essa é uma licdo que também

deve ser absorvida pela sociedade, que apesar de ndo possuirem o dominio técnico

123 David Coimbra. @) supremo tribunal da impunidade. Disponivel em:
<https://gauchazh.clicrbs.com.br/colunistas/david-coimbra/noticia/2019/10/o0-supremo-tribunal-da-
impunidade-ck26qlkhs09z101n3xc146y2g.html>. Acesso em: 29 out. 2019.

124 | enio Luiz Streck. Como néo se deve desinformar a populagdo. <http://www.osul.com.br/como-nao-se-
deve-desinformar-a-populacao/>. Acesso em: 02 nov. 2019.

125 GOMES, Luiz Flavio. Populismo penal midiatico: caso mensal&o, midia disruptiva e direito penal critico/
Luiz Flavio Gomes e Débora de Souza de Almeida; coordenadores: Alice Bianchini, Ivan Luis Marques e Luiz
Flavio Gomes. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 413.

126 |bid., p. 416.
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sobre o direito, devem minimamente estabelecer um senso critico acerca das
informacgdes coletadas nos veiculos de informacao, pois ha informacfes que podem

conduzir a desinformacgéo.

O Estado moderno passou por diversos processos em seu desenvolvimento
histérico-social, o Estado Constitucional das coisas, como conhecemos, em sua
concepcéo formal dos direitos fundamentais, decorre da busca racional do poder. Ha
0 estabelecimento de limite ao poder estatal, esse limite se fez e faz necesséario,
possibilitando o controle do exercicio contra arbitrariedades. Essa opcao pela “regra
democréatica como forma de legitimacdo do poder e, consequentemente, a
possibilidade de introducédo via democratica, de direitos nos textos constitucionais”*?’.
E através dessa regra democratica, estabelecida pelo constituinte, que direitos e
garantias fundamentais devem ser respeitadas. E neste sentido, a licdo de Rosberg
de Souza Croza

A maioria das constituicbes democraticas traz a consagracdo dos direitos
fundamentais em seus textos, representando a manifestacéo do interesse do
corpo social na efetiva protecdo de todos os direitos, sejam eles direitos
relacionados a maioria ou interesses de grupo minoritarios?,

Sob o pélio Constitucional, é clarividente que a justica penal ndo “pode ser feita
em praca publica, forma de mediacdo da regra e de um espaco adequado a
discussao™?°, O juiz garantidor é aquele que possui como postura a busca da
preservacao e guarda da Constituicdo em seus direitos fundamentais, ndo podendo
ser submisso a todo as mudancas constantes no humor social, se colocando

imparcialmente, distante de toda a pressdo midiatica e social que venha sofrer.

Logo, a importancia de um juiz autbnomo e independente funcionalmente. A
funcao contramajoritaria dos direitos fundamentais, parte na busca da preservacao da

garantia elencada no LVII, artigo 5°, CF/88, desempenhando a presuncdo de

127 CROZA, Rosberg de Souza. O juiz penal, a fungdo contramajoritaria dos direitos fundamentais e a presuncio
de inocéncia. Temas de Direto Penal e Processual Penal: estudos em homenagem ao juiz Tourinho Neto. Org.
Antdnio Oswaldo Scarpa; Gamil Foppel EI Hireche. — Salvador: JusPODIVM, 2013. p. 519-520.

128 CROZA, Op. cit., p. 520.

129 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 22 ed. trad. Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 2001. P. 68.
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inocéncia, “a fungdo contramajoritaria de efetivacdo dessa garantia de n&o aflicdo da

pena de maneira antecipada ou em desacordo com a constituigdo”'3°,

Por conseguinte, é importante que os membros do sistema judiciario
compreendam o lugar da presuncao de inocéncia no modelo constitucional brasileiro.
Como leva alicdo, “a natural rigidez dos direitos fundamentais e, portanto, das normais
constitucionais fundamentais, ndo pode ser reduzida ou suprimida pela regra da

maioria, precisamente porque esses direitos sdo de todos e de cada um” 3L,

Neste sentido, a atuacdo do juiz com caracteristicas de atendimento aos
clamores populares de recrudescimento do sistema juridico penal (como se esse
sistema néo fosse bastante grave — com a restricao da liberdade — e seletivo). Antonie
Garapon, é certeiro ao afirmar sobre o populismo do juiz e a tentacdo em torno de

uma atuacéao de tal monta,

A tentacdo populista se caracteriza, antes de mais nada, por sua pretenséo a
um acesso direto a verdade. Alguns individuos aproveitam a midia para se
emancipar de qualquer tutela hierarquica. Ela lhes oferece um acesso direto,
conforme expressao de Perelman, ao “auditério universal”, quer dizer, a
opinido publica. Um juiz considera-se prejudicado por sua hierarquia? Ele
apela imediatamente para a arbitragem da opinido publica. Todas as
anulacdes processuais sdo purgadas por essa instancia de recurso selvagem
gue a midia representa, e os argumentos técnicos do direito ou processuais
nao tardam a revelar-se para a opinido publica, como argucias, astlcias,
desvios inuteis, que impedem a verdade de “vir a tona”. A busca direta da
aprovacao popular por intermédio da midia, acima de qualquer instituicdo, é
uma arma temivel & disposicdo dos juizes, o que torna muito mais presente
o desvio populista. O populismo, com efeito, € uma politica que pretende, por
instinto e experiéncia, encarnar o sentimento profundo e real do povo. Esse
contato direto do juiz com a opinido é proveniente, além disso, do aumento
do descrédito politico. O juiz mantém o mito de uma verdade que se basta,
gue ndo precisa mais da mediacdo processual®? .

Dentro de uma ordem constitucional, em que a figura do juiz € de garantidor,
nao pode renunciar o principio da presuncdo de inocéncia, sua negacdo seria um

verdadeiro enfraquecimento do Estado de Direito.

130 CROZA. Op. cit., p. 524.
131 |pid., p. 524.
132 GARAPON, Antoine. Op. Cit., p. 66.
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A discussdo no STF e a declaragéao de constitucionalidade do art. 283, CPP,
evidencia um fortalecimento em torno do respeito ao principio da presungcdo de
inocéncia, quando vence a garantia da liberdade individual, demonstrando o respeito
ao Estado Democratico de Direito. Estabelecendo a correcéo e a anulacdo de medidas
adotadas por Tribunais e Juizes que representem uma equivocada interpretacdo da
Constituicdo de 1988. Nesta monta, por mais relevante que sejam 0S motivos
populares, ndo é admissivel o desmonte de um processo de preservacdo e garantia
de diretos fundamentais construidos durante longos periodos, no embate entre a

garantias individuais e os interesses sociais.

A sociedade muda a todo o momento e 0s seus interesses também, ndo pode
a cada vontade de mudanca, se rasgar o texto constitucional para impor a demanda
popular do momento. A preservacdo da presuncdo de inocéncia se demostra
necessaria, ndo devendo ser restringida pela vontade da maioria ou aos apelos
midiaticos, essa € a atuacao contramajoritaria que deve ser efetivada no papel do juiz
garantidor. Na democracia constitucional ndo é possivel posturas contrarias a

Constituicao.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo buscou analisar a possibilidade da execucéo proviséria da
pena frente a sua (in)compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988. Desta feita,
conclui-se que a possibilidade da execucdo antecipada da pena, com O
estabelecimento do cumprimento provisoério da prisdo-pena, seria uma afronta literal
ao disposto pelo constituinte no seu LVII, art.5°, com isso observou o surgimento e

desenvolvimento do principio da presuncéo de inocéncia.

Em um levantamento histérico foi abordado o seu desenvolvimento no plano
internacional e sua relevancia nas constituicdes modernas, isto posto, adentrou-se no
cenario brasileiro, e sua especial atencéo pelo constituinte ao estabelecer dentro o rol
dos direitos fundamentais a presunc¢éo de inocéncia, na qual o sujeito acusado de um
ilicito penal, somente teria sua culpabilidade comprovada decorrido o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria, quando da inexisténcia de recursos.

Neste sentido, a execucdo provisoria da pena se faz incompativel com o
sistema juridico brasileiro, restando o art. 283, do CPP, plenamente compativel com
a ordem constitucional vigente. A interpretacdo de que esse artigo ndo fosse
constitucional seria uma afronta ao instituido pelo constituinte originario e o
desenvolvimento histérico dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo em sua

liberdade individual, seria um retrocesso sem precedentes.

Discorrendo sobre os debates em torno da aplicacao do principio da presuncao
de inocéncia, as divergéncias doutrinarias, foi possivel analisar as posi¢des favoraveis
e contrarias em torno do debate feito dentro do Supremo Tribunal Federal e as
modificacdes jurisprudenciais sobre o tema, sendo perceptivel a necessidade de
harmonizar a compreensdo sob a possibilidade ou ndo da prisdo apés acoérdao
condenatorio de segundo grau. O julgamento do STF das ADC 43, 44 e 54 buscaram
definir sobre a constitucionalidade do art. 283, do CPP, desta feita, tendo a decisdo
se estabelecendo em torno da constitucionalidade, vence a democracia, vence a

Constituicao frente aos anseios sociais de puni¢ao.



63

E neste diapas&o, elencando o papel da midia e do juiz garantidor que por
muitas vezes possuem fun¢des antagonicas dentro do jogo processual. O juiz em sua
fung&o primordial de garantia e preservagéo da Constituigédo, enfrentando os anseios
populares, que através de um processo midiatico aclamam por condenacgbes. O
sistema carcerario brasileiro, demonstra a atuacdo dos juizes em torno da penalizacéo
dos individuos, contudo, os indices de crimes ndo diminuem. Em suma, dados
demonstram que a projecao de ocupacao carceraria pode chegar a um patamar de

ocupacao nunca visto antes.

Esse processo, como informa Aury Lopes Jr de panpenalizacéo corrobora para
0 aumento, além da ineficacia no sistema de administracao judiciaria, que permite
observar dentre o levantamento feito pelo Departamento Penitenciario Nacional, em

uma média de 40% de presos provisorios.

O sistema democratico de direito busca desencorajar a atuacdo de juizes
solipsistas, como é possivel destacar das licbes de Lenio Luiz Streck. E essa
necessaria busca de seguir em contraméo do sentimento de vinganca social que
devemos direcionar o desenvolvimento juridico penal. Nesta esteira, € correto afirmar
gue o principio que impera no processo penal é de protecdo aos inocentes, que
somente perdem o status de inocéncia com a sentenca condenatoria transitada em

julgado, nos imperativos constitucionais.

Neste interim, o objeto de tutela inicial do processo penal é a liberdade do
sujeito imputado, através do respeito a sua dignidade como pessoa humana, que é
sujeito efetivo no sistema processual penal brasileiro. No modelo democratico, cujo
sistema politico-cultural tem o individuo como sujeito valorado frente o Estado, tendo
essa manifestacdo nas diversas formas de relacdo entre ambos. Ocorre que a
valoracdo do sujeito no processo penal de viés constitucional o respeito as garantias

minimas, debelando possiveis acdes de arbitrariedades.

Deste modo, ndo se trata de protecdo de criminosos ou de defesa da
impunidade, o que nao é verdade, vide a possibilidade de a qualquer momento, até

antes mesmo do processo, a decretacdo de uma medida cautelar, como a prisao
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preventiva — neste momento ocorre o estabelecimento de culpabilidade do sujeito pelo
senso comum, antes mesmo de decorrido o processo —, mas de uma atuacéo do
estado centrada na racionalidade das garantias constitucionais e processuais penais,
gue exercendo seu poder punitivo através de seus mecanismos, possui limites
(respeito ao contraditério e ampla defesa, devido processo legal, transito em julgado
etc.) para aplicacdo da pena-priséo, limitando acdes que fujam ao estabelecido na

Constitui¢ao.
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