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RESUMO

CRUZ, Thais Pimenta Ferreira da. A violagdo do Principio da Inocéncia pela Corte
Constitucional: uma ruptura com as garantias asseguradas pelo Estado Democratico de
Direito. 73 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade do Federal do Rio de

Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

O Principio da Inocéncia é garantia humana fundamental, prevista no art. 5°, LVII, da
CRFB/88, que estabelece a consideragdo de culpa somente apds o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria. Essa garantia foi erigida a categoria de Clausula Pétrea pelo
Constituinte Origindrio. Dentre os principais principios correlatos ao Principio da Inocéncia,
figuram o Devido Processo Legal Democratico, Favor Rei, In Dubio Pro Reo, Certeza
Juridica e Principio Democratico. Nesse contexto, serdo apresentadas as Medidas Cautelares
Prisionais, que apesar de viabilizarem a prisao antes da consideragdo de culpa, convivem
harmonicamente com o Principio da Inocéncia, em razdo de tutelarem a efetividade da
jurisdi¢ao e se darem de maneira excepcional. Assim, se faz pertinente a analise acerca do
Principio da Inocéncia e o asseguramento de tal garantia em um Estado Democratico de
Direitos. Diante do exposto, o presente trabalho objetiva, inicialmente, estudar o Principio da
Inocéncia e suas abrangéncias. Posteriormente sera feita uma andlise da postura interpretativa
da Corte Constitucional, através da tomada de decisdes em matéria de direitos e garantias
inerentes a nossa forma de Estado. Desse modo, estudar-se-4 de forma mais aprofundada o
Principio da Inocéncia como garantia e Clausula Pétrea, aliado a postura do Supremo Tribunal
Federal frente aos aspectos politicos da sociedade brasileira, entendendo melhor as criticas e

controvérsias que surgem acerca do tema.

Palavras-Chave: Principio da Inocéncia. Clausula Pétrea. Corte Constitucional. Direitos e

Garantias. Estado Democratico de Direitos.



ABSTRACT

CRUZ, Thais Pimenta Ferreira da. The violation of the Principle of Innocence by the Supreme
Court: a rupture with the garantes of the Democratic State of Right. 73 f. Monografia

(Graduagdo em Direito) — Universidade do Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

The principle of innocence is a fundamental human right, established in art. 5, LVII,
CRFB/88, in which the acused's guilty can only be considered after the final judgment, the
end of the process, of the conviction verdict. This guarantee was erected to the category of
fixed clause by the Original Constituent. Among the main other principles related to the
innocence one, we can find the due process of law, the favor rei, the in dubio pro reo, the legal
certainty and the democratic one. In this context, we will present the custodial measures, that,
despite making viable the prision before the guilt's consideration, it lives in harmony with the
principle of innocence, because they protect the effectiveness of the jurisdiction and occur in
an exceptional manner. So, it's importante to analyze this principle and it's effects and
consequences in a democratic state of rights. Against the foregoing, this monograph aims, first
of all, to stud the principle of innoncence and all it's effects. Further, we will analyze the
Supreme Court's behavior their own decisions, without losing the sight all the fundamental
rights. In this case, this study focus in the principle of innoncence as a guarantee and a fixed
clause in the body of the national constitution, in addition, we will understand the Supreme
Court's behavior about the innoncence as a guarantee and a real human right, understanding
the political aspects and influences of the brazilian society, learning about the critics and

controversial points among the theme.

Key-words: Principle of Innocence. Fixed Clause. Supreme Court’s. Rights and guarantees.

Democratic State of Rights.
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INTRODUCAO

Num primeiro momento, aborda-se a temdtica dos Principios Processuais Penais
Constitucionais, que estabelecem regras de orientacao, dispostas na Constitui¢cao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e reforcadas no bojo do Codigo de Processo Penal, possuindo

for¢ca mandamental, vertente obrigacional e efeito resolutivo.

Mais especificamente e com maior relevancia, aborda-se o Principio da Inocéncia,
previsto no art. 5°, LVII, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, sendo o
mecanismo responsavel por assegurar a auséncia de consideragdo completa de culpa, até que
se prove o contrario (ou ndo). Assim, o Principio da Inocéncia ¢é direito e garantia
fundamental, possuindo status de Clausula Pétrea Constitucional, devendo receber toda a

protecao e segurancga que lhe cabe enquanto tal.

Nesse contexto, ¢ patente que existe um esfor¢o do ordenamento juridico para
assegurar a condicdo de inocente de todo e qualquer cidaddo, diante de um processo
democratico, até que haja consideragdo total e absoluta de prova da culpa e ocorra o transito
em julgado da sentenga penal condenatoria, considerando, portanto, o estado de inocéncia

como matéria, e ndo mera formalidade constitucional.

Corroborando com a base apresentada, a Constituicdo brasileira garante a
Presung¢do de Inocéncia a correlagdo 16gica com o Principio Democratico, do Devido Processo
Legal Democratico, da Certeza Juridica (com sua acep¢ao necessaria a seguranga juridica), do

In Dubio pro Reo e do Favor Rei.

Em um segundo momento, trata-se que, diante da garantia a consideracdo da
inocéncia como matéria ¢ que devem ser analisadas as possibilidades de uso das medidas
cautelares prisionais, impondo-se sua aplicacdo como ultima ratio e, em hipdtese alguma,
como possibilidade de antecipagdo de pena. Assim sendo, apresentam-se 0s pressupostos
genéricos, as caracteristicas das cautelares, além dos requisitos para a prisdo preventiva e para

a temporaria.

No momento final, atinge-se o papel atuante da Corte Constitucional brasileira
frente a violacao do Principio da Inocéncia, eis que admitiu a execugdo da pena apds decisao

condenatoria confirmada em segunda instancia. Com essa decisdo, os guardides da Lei Maior



da nacdo afrontaram sua previsdo expressa, indo de encontro a um limite constitucional,
estabelecido no sentido de somente ser possivel considerar total e absolutamente a culpa do
acusado, e assim podendo priva-lo de sua liberdade, apos o transito em julgado da sentenca

penal condenatoria.

Diante disso, o presente trabalho possui o proposito de promover o estudo do
Principio constitucional (e também processual penal) da Inocéncia, a luz de sua relativizacao
através do instituto das cautelares prisionais, bem como de sua atual violagdo por conta do
entendimento do Supremo Tribunal Federal totalmente contrario ao disposto na Constitui¢ao

da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse sentido, o estudo planeja uma exposicdo basica sobre os Principios
Processuais Penais Constitucionais, com énfase ao Principio da Inocéncia, abordando também

sua aplicagdo no Processo Penal e analisando suas patentes ofensas.

Insta salientar, que o enfoque sera no que tange a aplicabilidade do Principio da
Inocéncia e suas distor¢des por parte dos atores juridicos legitimados para sua andlise. Com
isso, mais adiante, serdo apresentadas algumas discussdes pertinentes sobre o tema, bem como
a exposi¢do de importantes orientacdes doutrinarias e jurisprudenciais que permeiam a

condi¢ao de inocente do acusado até o esvaziamento de todas as instancias decisorias.

7

Nesse passo, ¢ necessario que se encontre o equilibrio entre o Principio da
Inocéncia e a efetividade da fungdo jurisdicional estatal, ndo se permitindo a ocorréncia de
transgressoes. Entretanto, a grande dificuldade se d4 em relagdo a influéncia politica na
tomada de decisdes aliada ao indevido imiscuir dos membros do Judiciario na fungdo tipica

do Poder Legislativo.

Assim, se faz importante definir as fronteiras do que ¢ passivel de ser considerada
matéria interpretativa, de modo que sejam respeitadas as garantias constitucionais e a fungdo
jurisdicional do Estado, compatibilizando os institutos de forma harmdnica no ordenamento

juridico patrio.
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1 OS PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS CONSTITUCIONAIS

1.1 A estrutura constitucional

Inicialmente, vale ressaltar que principio ¢ uma regra de orientacdo, que possui ao
mesmo tempo forca mandamental/vertente obrigacional e efeito resolutivo. Nao ¢ apenas
produto da normatizagdo, da interpretacdo de regras (previsdes de orientacdo juridica),
podendo ser identificado na lei por si s6. Corroborando com o exposto, leciona o respeitavel

Mestre Celso Antonio Bandeira de Mello que,

“Principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes
o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harmoénico (...).

Violar um principio ¢ muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatengdo

ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio,

mas a todo o sistema de comandos®”.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
construida em bases democraticas, ou seja, sob o prisma do Estado Democratico de Direito,
pode-se afirmar que existe uma relagdo de dependéncia entre a propria Constituigdo, 0s
direitos fundamentais e a democracia, um nao subsistindo sem o outro. Necessitando,
portanto, o respeito, por parte do Estado Democratico de Direito, de estritamente todos os

direitos fundamentais, dispostos no proprio texto constitucional.

Sobre os principios constitucionais, a licdo de Canotilho, conforme Nucci® cita em
sua obra, perfaz a seguinte linha de raciocinio: “Consideram-se principios juridicos
fundamentais os principios historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no texto

constitucional (Direito Constitucional, p. 171)”.

Nesse prisma, os principios constitucionais elencados pelo constituinte originario
e, portanto, inseridos no texto constitucional, so de necessaria observancia e aplicagdo, de
modo que n3o pode haver lacuna para possivel questionamento acerca da supremacia da

Constituigdo, eis que em isso ocorrendo, a no¢do de soberania do povo € colocada em risco.

1 Nicolitt, André Luiz. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 26. Apud MELLO, Celso
Antdnio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo, Sdo Paulo: RT, 1986 p.230.

2 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 5 ed. ver., atual. e ampl. 3. tir. — S@o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. P. 63 e ss. Apud CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito
constitucional. 6* ed. Coimbra: Almedina, 1995.
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Direitos e garantias fundamentais estdo inequivocamente presentes no rol desses
principios, o que por si s gera necessaria aplicagdo e salvaguarda, uma vez que além de
serem as normas eleitas pelo constituinte originario para orientar toda a sociedade sao também
o asseguramento do avango humano em prol de sua propria prote¢do contra arbitrariedades e
desumanidades, j4 que constantemente ¢ necessario o confronto de autoridade e liberdade

visando evitar excessos.

Ainda sob a otica dos direitos e garantias fundamentais frente ao Estado, Nucci®

explicita que:

“Fundamental é o basico, necessario, essencial. E por tal razdo sdo fundamentais os
direitos e garantias individuais. A sua origem foi justamente para combater os
abusos do Estado, reconhecendo-se que o homem possui valores que estio acima e
fora do alcance estatal”.

E sob este prisma que Pontes de Miranda, citado em Nucci’, chama os direitos
verdadeiramente fundamentais de supra estatais, reconhecidos internacionalmente, estando
acima de qualquer Estado e consequentemente de sua legislacdo, sendo concebidos como
anteriores ao proprio Estados, eis que se tratam de direitos humanos no seu mais alto grau,

inerentes aos individuos e nao ao Estado do qual fazem parte.

Retomando a andlise dos principios em si, Marcellus Polastri® destaca que “os
chamados Principios do Processo Penal se entrelacam com as garantias constitucionais em
relagdo de causa e efeito”. Isto €, as garantias sao o espelho dos principios, que devem prezar
a conformidade constitucional no processo penal em razdo de, a partir dessa conduta, os

direitos e garantias fundamentais serem precipuamente resguardados.

Como leciona Nucci®, o intérprete, baseando-se em um principio, busca aplicar a
lei penal ao caso concreto, visando a realizagdo da justica e ndo simplesmente tendo por fim a

aplicagdo mecanica do texto normativo.

3 Op. Cit. Nucci. p. 67.

4 Idem, Nucci. p. 68. Apud MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constitui¢do. Rio de Janeiro: Boffoni, 1946, p.
243,

5 Lima, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. 4. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 17.

6 Ibidem, Nucci. p. 69.
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1.2 O Principio da Inocéncia

1.2.1 Breve relato historico

A inocéncia nem sempre foi considerada condi¢do natural do acusado frente ao
processo penal. Pode-se verificar tal premissa a partir da doutrina de Aury Lopes Jr,
remetendo-se a MANZINI’, de que n3o ha justificativa para prote¢do e presuncdo da
inocéncia se a maior parte dos imputados acabava sendo considerada culpada ao final do
processo. Desse modo, o Codigo de Rocco de 1930 nao consagrou a presungdo de inocéncia,

pois era vista como excesso de individualismo e garantismo.

O proprio Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941, inspirado na legislagdo da
Italia fascista, ndo abria espago para a presun¢do de inocéncia do acusado, materializando,
muito pelo contrario, na realidade, uma verdadeira presungdo de culpabilidade. Esse codigo
foi promulgado em meio a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), a época do Estado Novo,
regime ditatorial e autoritério, instituido através de um golpe de Estado pelo entdo candidato a
presidéncia da Republica, Gettlio Vargas, em 1937, dando origem ao que se consolidou como

Era Vargas.

Tal periodo enfrentou um cenario nos moldes dos regimes nazifascistas europeus,
com a exacerbacao das institui¢des juridicas e patentes violagdes as instituigdes democraticas.
Pode-se dizer que o Cddigo foi tragado com base no Direito Penal do Inimigo, concepgdo que
compreende a existéncia permanente de um adversario do Estado a ser perseguido e punido,

remontando-se, mais uma vez, ao positivismo dos regimes nazifascistas influentes no periodo.

Nesse sentido, foi encarada como legitima, inclusive pelos Tribunais Superiores, a
aberracdo democratica disposta no art. 594 do CPP/41 (atualmente revogado pela Lei n.
11.719, de 20/06/2008), in verbis: “o réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisao, ou
prestar fianca, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga

condenatoria, ou condenado por crime que se livre solto”.

A partir da leitura do artigo supracitado, pode-se observar que era imposta a prisao
ao réu nao primario ou com maus antecedentes antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatéria, sem sequer a verificagdo da necessidade da medida cautelar para o caso
concreto, podendo dizer ainda que esta atitude constituia uma verdadeira cldusula de

impedimento ao direito de recorrer, cerceando o acesso ao segundo grau de jurisdigao®.

7 Lopes Jr., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 225 e ss.



13

Nao obstante, nada disso afastou o posicionamento adotado pelos Tribunais
Superiores, os quais defendiam que o ato estava enquadrado no instituto da prisao cautelar, eis
que se o réu nao ¢ primario ou nao tem bons antecedentes e foi condenado, podera fugir,
sendo necessaria a prisdo para assegurar a aplicacdo da lei penal, ou seja, o proprio resultado

do processo, o cumprimento da pena.

Pode-se exemplificar o exposto a partir dos seguintes julgados: HC 68726, em
28/06/1991 (decisao do Plenario), confirmado no julgamento do HC 68841-1-SP, DJU
11/10/1991, pg. 14250; RHC 2222-DF, DJU 05/10/1992, pg. 17114; e RHC 2247, DJU
19/10/1992, pg. 18249 — Min. Costa Lima.

Esse entendimento também chegou a ser sumulado pelo STJ, no verbete de
Stmula de n° 9 (nove) in verbis: “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a
garantia constitucional da presuncdo de inocéncia”, o que ndo faz qualquer sentido ja que se
um individuo ¢ considerado inocente até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria, ndo pode esse individuo ser preso para s6 assim poder dar prosseguimento ao

processo.

O referido comportamento acabava por esvaziar a condigdo humana de inocéncia
do acusado, além da regra de tratamento do imputado como inocente, implicando limita¢des

as suas liberdades pessoais.

Todo este cendrio autoritario passou a ser amenizado, a0 menos no quadro teorico,
com o advento do Estado Democratico de Direitos, e a consequente considera¢do do Principio
da Inocéncia como garantia humana fundamental, inserida no bojo da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, mais precisamente em seu artigo 5°, inciso LVII, in
verbis:

“TITULO 1I
Dos Direitos e Garantias Fundamentais
CAPITULO1
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria;”

Principio este proclamado na Declaragao dos Direitos do Homem, de 1789 e na

Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (pos 2* Guerra Mundial). No entanto,

8 Fernandes, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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essa realidade so se confirmou com a reforma processual penal ocorrida em 2008°, 20 anos
ap6s a promulgacao da Constituicdo. Nota-se, deste modo, a fascinacdo da sociedade
brasileira por sua matriz, ou seja, pelo sistema processual penal inquisitério, ante a
dificuldade imensa de adequar o Cédigo de Processo Penal aos novos rumos democraticos e
garantidores minimos, mesmo sendo clara a opcdo constitucional pelo sistema processual

penal acusatorio.

Remetendo, ainda, a antiga regra do art. 594 do CPP, hoje revogado, conforme
explicitado acima, em 2008 foi elaborada a Sumula n°® 347 pelo STJ, que afirma que “O
conhecimento de recurso de apelacdo do réu independe de sua prisao”, podendo ser
considerada um exemplo de vitéria, sob a oOtica penal democratica, advindo da reforma

processual penal, encarada como uma verdadeira prospec¢do democratica.

1.2.2 Defini¢do e discussdao sobre nomenclatura

Inicialmente, remetendo-se a origem do termo inocéncia, proveniente do latim
innocentia, encontra-se seu significado original ligado as manifestagdes religiosas, em que se
considerava a inocéncia como uma qualidade atribuida a quem nunca pecou, ou seja, nunca
foi de encontro aos mandamentos divinos. Como consequéncia dos ideias iluministas, adveio
a retirada da influéncia religiosa do termo, inserindo-o em um contexto mais filoso6fico, no

qual consistiria, entdo, em um estado conferido ao cidadao nao culpavel.

Conforme mencionado anteriormente, os direitos e garantias fundamentais estao
inequivocamente presentes no rol dos Principios Constitucionais, o que implica na inocéncia,

como condig¢do e garantia fundamental, ser considera um Principio.

Tratando-se de um Estado social e democratico de direito, cumpre ressaltar que,
diante do Direito Penal e Processual Penal, os status libertatis e dignitatis sdo a regra do

ordenamento juridico e qualquer violagao a eles se d4 em carater de excecao.

Dito isso, o Principio da Inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da CRFB/88,
consagra a auséncia de convencimento completa acerca da culpabilidade, até que seja possivel
fazer prova do contrario. Sem essa consideracdo, total e absoluta, de prova da culpa e o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria, o individuo tem que ser encarado como

inocente, devendo-se manter em condi¢do de liberdade, resguardada a impossibilidade do

9 Proposta legislativa de readaptacdo conjugada do Codigo de Processo Penal com os Preceitos Constitucionais
Democréticos
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advento de san¢do punitiva prevista em lei antes da decisdo final e irrecorrivel, salvo nos

casos em que se admite prisao cautelar.

Ademais, faz-se importante destacar que o referido principio possui cogéncia
formal e material, uma vez que o estado de inocéncia deve ser considerado como matéria e

nio como mera forma constitucional®.

Corroborando com todo arcabouco tedrico do principio da inocéncia, se insurge o

art. 283, caput, do CPP/41, in verbis:

“Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403,
de 2011)”.

Aury Lopes Jr''. consagra o principio da inocéncia como principio reitor do
Processo Penal constitucional e democratico, aduzindo ainda que ¢ possivel analisar o grau de

civilidade do processo a partir do seu nivel de eficacia.

Ferrajoli** entende que a normatividade da presun¢do de inocéncia ¢ vista sob dois
sentidos: 1) como regra de tratamento do imputado, ou seja, como marco tedrico para a
compreensao da presuncao de inocéncia, conferindo a necessidade de tratar o imputado como
se inocente fosse, em razao de ele de fato o ser antes da sentenca condenatéria. Deste modo, a
regra de tratamento propde a maxima restri¢do as limitacdes nas liberdades pessoais e; ii)
como regra de juizo, impondo a obriga¢do da producdo de prova pela acusacdo, além da
absolvicao sempre que existir davida (ressaltando-se aqui também as figuras dos principios do
in dubio pro reo e favor rei). Nesta perspectiva, aduz Geraldo Prado®:

“E preciso que fique claro que a presungdo de inocéncia atua como regra de
tratamento, e ndo de convencimento, o que significa acentuar que por meio dela a
prova dos fatos relevantes obedecera a critérios de distribuicdo dos encargos de

10 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.

11 Lopes Jr., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, volume 1I. 3. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 53.

12 O novo processo penal a luz da Constitui¢do: (analise critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado
Federal). Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, organizadores.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 274 e ss.

13 PRADO, Geraldo. Prisdo e Liberdade. In: Revista Juris Poesi. Vol. 2. Rio de Janeiro: Estacio de Sa, 1998. pp.
181-188.
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demonstragdo, eximindo o processado de ter que convencer o juiz de que ¢ inocente
se a acusacdo ndo evidenciou de forma cabal que ele ¢ culpado. Da mesma maneira,
a presungdo de inocéncia investe o juiz penal da responsabilidade de tutelar os
interesses do acusado, estando assim voltado a contengdo dos atos arbitrarios dos
detentores ocasionais do poder”.

Novamente, em referéncia ao Mestre Aury Lopes Jr.**, afirmamos que a presungao
de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento, atuando nas dimensdes interna e
externa ao processo. A dimensdo interna foi bem explicada no paradgrafo acima, conforme a
licdo de Ferrajoli, nos cabendo ainda, adentrar a dimensao externa ao processo, que pressupde
a exigéncia de prote¢do contra a publicidade abusiva e a estigmatizagdo precoce do réu. Em
outras palavras, a presuncao de inocéncia deve se impor como limite democratico a abusiva

exploracdo midiatica em torno do fato criminoso e do proprio processo judicial.

Na visao de André Nicolitt”, o principio da inocéncia abrange trés dimensoes, ja
bem detalhadas acima através dos ensinamentos de Ferrajoli, quais sejam: a regra de
tratamento, a regra de julgamento, e a figura da regra de garantia, baseada no dever que a
acusacdo tem de apresentar em juizo as provas, em sua integralidade, sejam favoraveis ou
desfavoraveis ao imputado, preceituando estreita legalidade na atividade policial e na do
Ministério Publico.

Pode-se dizer, por fim, que a inocéncia representa um limite frente ao legislador e
ao ordenamento juridico em sua totalidade, sendo, portanto, invéalidos os preceitos penais e
processuais penais que vinculem responsabilizacdo a fatos ndo concretos, ou seja, presumidos,

uma vez que isso seria admitir uma presungao de culpabilidade.

Mais precisamente sobre a nomenclatura, existem alguns debates referentes ao
tema, que divergem sobre a adequacdo e utilizacdo dos seguintes termos: Principio da
Presung¢do de Inocéncia, Principio da Inocéncia, Principio da Presuncao de Nao Culpabilidade

e Principio da Nao Culpabilidade.

Apesar de ndo considerar que exista um termo correto enquanto os demais
estariam errados, no presente trabalho a expressdo Principio da Inocéncia tera maior enfoque,
em razdo da melhor adequacdo ao sentido que se pretende exprimir. A inocéncia ¢ condigdo
humana natural, perfazendo a vida do cidaddao desde sua existéncia, deste modo, todo ser

humano nasce livre ¢ em estado de inocéncia. Nao sendo, portanto, mera presungao,

14 Op. Cit. Aury Lopes Jr., p. 53 e ss.

15 Op. Cit. Nicolitt. p. 57 e ss.
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tampouco resultado da ndo culpabilidade, apesar de sua caracteristica iuris tantum, ou seja, de
admissdo de prova em sentido contrario a inocéncia inicial, natural, ressaltando a necessidade

de respeito ao devido processo legal democratico®®.

Manzini, conforme apresenta Nicolitt”, combate a presun¢do de inocéncia ao
afirmar que a ndo consideracdo do individuo como culpado ndo é equivalente a sua
consideragdo como inocente. Neste entendimento, o principio demonstrava contrariedade aos
objetivos do processo. Porém, diante de todo arcabougo teodrico atual, essa perspectiva nao se

sustenta.

Em razdo do debate supracitado, conforme ensinamento de Nicolitt", inumeras
Constitui¢des passaram a utilizar, ao contrario das Constituicdes espanhola e portuguesa®, a
expressao “nao serd considerado culpado” em substitui¢do a “presuncdo de inocéncia”, como

no caso da italiana® e da brasileira de 1988, por exemplo.

Diante disso, veio a tona a expressao “Principio da Nao Culpabilidade”, com base
no positivismo nazifascista, remetendo-se a uma neutralidade do acusado, ou seja, ndo

consideracdo de culpa nem inocéncia.

Contudo, a doutrina atual ndo diverge entre “Presun¢do de Inocéncia” e
“Presuncao de Nao Culpabilidade”, uma vez que quem nao ¢ considerado culpado somente
podera ser considerado inocente. Corroborando com o exposto, Nicolitt* expde preceito da

Suprema Corte Argentina que diz: “Presumir inocente, reputar inocente o no considerar

16 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.

17 Idem, Nicolitt. p. 59. Apud Manzini, Vicenzo. Trattado di Diritto Processuale Penale, v. 1, 1920, p.180.

18 Op. Cit. Nicolitt. p. 56 e ss.

19 Art. 32, n° 2, Constituicdo da Republica Portuguesa: Todo arguido se presume inocente até o transito em

Jjulgado da sentenga de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa.

20 Art. 27, n° 2, Constitui¢ao da Republica Italiana: El acusado no serd considerado culpable hasta que recaiga
sentencia condenatoria firme.

21Idem, Nicolitt. p. 57.



18

culpable significan exactamente lo mismo®”. Sob essa perspectiva, Badar6®® aduz que buscar
distinguir “inocente” e “ndo culpavel” ¢ inutil e contraproducente do ponto de vista

processual.

Por todo o exposto, entende-se segundo licgado de NUCCI* que:

“as pessoas nascem inocentes, sendo esse o seu estado natural, razéo pela qual, para
quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusag@o evidencie, com
provas suficientes, ao Estado-juiz a culpa do réu”.

Deste modo, resta clara e manifesta a ado¢do da perspectiva de FERRAJOLI,
trazida por Nicolitt®, quando se refere ao Principio da Inocéncia como um principio
fundamental de civilidade, que “representa o fruto de uma opg¢ao garantista a favor da tutela

da imunidade dos inocentes, ainda que a custo da impunidade de algum culpado”.

1.2.3 Da previsdo constitucional como Clausula Pétrea

O Principio da Inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, conforme largamente discutido nas premissas anteriores, tem
cunho constitucional em razdo de exprimir direito e garantia humana fundamental, sendo
considerado como pressuposto da propria condicdo humana. Partindo dessa Otica, resta

configurada sua adequacdo como Clausula Pétrea da CRFB/1988.

Em se tratando do termo “Clausula Pétrea”, tem-se, por defini¢do da Camara dos
Deputados, o seguinte entendimento: ¢ uma determinacao constitucional rigida e permanente,
insuscetivel de ser objeto de qualquer deliberacdo e/ou proposta de modificacdo, ainda que

por emenda a Constituicao.

As Cléausulas Pétreas estdo dispostas no art. 60, §4°, da CRFB/88. No que tange
aos direitos e garantias fundamentais, o enfoque esta no inciso IV do referido diploma legal,

conforme segue:

22 (Fallos [sentencas] CSN, t.7, p.371; t.16, p.88; t. 54, p. 253; t. 64, p. 352).

23 Badard, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 23 ¢ ss.

24 Op. Cit. Nucci. p. 81.

25 Ibidem, Nicolitt. p. 55 e ss. Apud Ferrajoli, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 441.
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“Subsecdo 11
Da Emenda a Constituigcdo
Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Néo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.”

Sabendo-se que tais direitos e garantias encontram guarida no art. 5° e incisos da
Constitui¢do, ressalta-se, mais uma vez, o carater garantista e imutavel do Principio da
Inocéncia, a menos que fosse promulgada nova Constituicdo sem os ditames e valores de um

Estado Democratico de Direitos.

Corroborando com o exposto, apresenta-se entendimento sedimentado do Superior
Tribunal de Justica de que a Presuncdo de Inocéncia, apesar de nao se tratar de um direito
absoluto, € uma garantia individual, motivo pelo qual deve ser encarada como Clausula Pétrea

da Magna Carta de 1988:

“[...] a presuncdo de inocéncia, invocada pelo impetrante a justificar a sua
liberacdo, postulado constitucional erigido como clausula pétrea e direito politico
criminal do acusado de carater fundamental, ndo tem valor absoluto. Pode ceder
diante da necessidade da privagdo cautelar, apontada pelos fatos e pela sua
plausibilidade juridica”. (Habeas corpus n° 187.291/SE. Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura. J. 12/11/2010) — grifo nosso.

Por fim, resta clara a percepcao de que o direito e garantia a inocéncia € condigao
natural de um Estado Democratico de Direitos e por esta razdo nao pode ficar a critério da

discricionariedade do intérprete. Tem for¢a mandamental, imperativa, que deve ser observada.

1.2.4 Os principios correlatos ao Principio da Inocéncia
O Principio da Inocéncia tem relagdo direta com tantos outros principios
elencados no ordenamento juridico, ou seja, ndo ¢ uma garantia isolada, compreendendo

implicagdes em outros segmentos e formando o feixe de garantias que dispomos.

1.2.4.1 Principio do Devido Processo Legal Democrdtico

Uma das acepcdes correlatas ao principio € a do Principio do Devido Processo
Legal — due process of law — e, mais especificamente, do Devido Processo Legal
Democratico, uma vez que o Devido Processo Legal por si s6 ndo se vincula necessariamente
ao regime do Estado Democratico de Direitos, podendo se fazer presente até mesmo em

regimes autoritarios, o que nao € o caso do nosso ditame politico.
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Deste modo, sob esse ponto de vista, para alguém ndo mais ser considerado
inocente, ¢ imperioso assegurar o cumprimento do Devido Processo Legal Democratico,
figura inerente ao Estado Democratico de Direitos, o que implica na liberdade ser a regra e a
prisdo ser excec¢do. Sobre este instituto, afirma-se que ¢ uma clausula de asseguramento da
liberdade, além de ser uma tutela pessoal, ja que defende o direito de ir e vir, e tutela real, em
razdo da fruicdo de bens, valores, direitos e garantias. Imiscui-se também na protecdo da
ampla defesa e do direito de resisténcia, em nome da preservagao da liberdade e ao que ela se

vincula®.

O Principio em questdo somente foi descrito expressamente na Constitui¢ao

brasileira de 1988, apesar de sua origem historica remontar a Inglaterra, em 1215, com a

declaracao de direitos que ficou conhecida como Magna Carta inglesa, mais especificamente
em seu art. 39, que diz:

Art. 39: “Nenhum homem livre ser4 detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus

bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer modo molestado e nds nao

procederemos ou mandaremos proceder contra ele, sendo mediante um julgamento
regular pelos seus pares e de harmonia com a lei do pais”.

O Devido Processo Legal (aqui Democratico) encontra guarida na Lei Maior
brasileira, art. 5°, LIV, in verbis: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal”.

Figura também na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como garantia de

liberdade e direito fundamental do homem, conforme seu art. 8°:

Art. 8° “Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constitui¢ao ou pela lei”.

Para completar o rol de disposicdes, traz-se, ainda, a Conven¢do Americana de

Direitos Humanos (Pacto de S3o Jos¢ da Costa Rica), mais precisamente em seu art. 8°, n° 1:

Art. 8° “Garantias judiciais

1.Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel , por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinag@o de seus direitos e obrigagdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

Dito isto, pode-se pensar o Principio do Devido Processo Legal Democratico
como base para aplicagdo de demais principios processuais, no caso os penais, ja que para que

haja processo ¢ necessaria a garantia de que ele seja realizado nos moldes que o Estado

26 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.
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Democratico de Direito prevé. E o que se observa no caso dos Principios do Contraditorio e
da Ampla Defesa, que mesmo autonomos, asseguram os pressupostos de um processo devido

e democratico, pois garantem uma defesa atuante e ampla.

O Contraditorio ¢ garantia individual, traduzida no direito de as partes terem voz
para se manifestarem nos autos do processo. J4 a Ampla Defesa vincula o resultado final a

necessidade de manifestacao da parte, vez que ninguém sera condenado sem ser ouvido.

Nessa linha, ¢ inegével a ligacdo direta com os principios supramencionados,
dispostos no art. 5°, LV da CRFB/88, in verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,

com 0S meios e recursos a ela inerentes”.

O Devido Processo Legal Democratico pode ser considerado como o garantidor
da eficicia dos diretos dispostos na Constitui¢do e inerentes aos cidaddos, ja que as outras
garantias s6 funcionam a partir do direito a um processo regular, com regras de acdo e

combate a arbitrariedades.

Ainda sobre este Principio, na visdo de Nicolitt”, trata-se da exigéncia de um
procedimento prévio, previsto em lei e que seja necessariamente justo, por adequagdo ao
Estado Democratico de Direito. Com relagdo a discussdo sobre o que seria justo, € mais
acertado remontar-se a perspectiva aristotélica de que processo justo ¢ processo igualitario, ja
que a Carta Magna assim se assenta, eis que inicia a redag¢do do seu art. 5°, caput, com “Todos

sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)".

1.2.4.2 Principio do Favor Rei

O principio do Favor Rei é decorréncia l6gica do Principio da Inocéncia. Este
principio impde que todas as producdes legislativas, doutrindrias e jurisprudenciais
(interpretacao/produgao normativa/hermenéutica) devam, de acordo com o feixe de garantias
constitucionais, ser realizadas em favor do indiciado, do acusado e do réu, mesmo que
condenado, se ainda ndo houver transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Nao

basta apenas considerar um tratamento digno®.

270p. Cit. Nicolitt, p. 30 e ss.

28 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.
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Mais uma vez se asseguram os status libertatis e dignitatis como regra, dando-se

suas violagdes em carater excepcional.

H4 uma série de elementos que o compode: interpretagdes em bona partem,
consideracdo do estado de inocéncia, necessidade de manutengdo dos status dignitatis e
libertatis, principio do In Dubio pro Reo, e Principio da vedagdo da reforma para prejuizo de

recurso manejado exclusivamente pela defesa (non reformatio in pejus).

A partir da l6gica do Favor Rei ¢ possivel perceber a necessaria observancia
material do Principio da Inocéncia, deixando de lado a ideia de cogéncia meramente formal,

de pura clausula de tratamento®.

Para encerrar as consideracdes sobre o principio em tela, traz-se a visdo de
Nicolitt*, citando Alexandra Vilela, que diz: “o principio do favor rei € um critério superior de
liberdade e principio geral que informa o direito processual penal, presente em qualquer

norma ou instituto que venha revelar-se mais favoravel ao réu”.

1.2.4.3 Principio do In Dubio pro Reo

O Principio do In Dubio pro Reo, consta no Codigo de Processo Penal brasileiro,
constituido em nome do Favor Rei, no art. 386, in verbis:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde
que reconheca:

I - estar provada a inexisténcia do fato;

II - ndo haver prova da existéncia do fato;

III - ndo constituir o fato infragdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal; (Redagdo dada
pela Lei n°® 11.690, de 2008)

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; (Redacdo dada
pela Lei n°® 11.690. de 2008)

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts.
20, 21, 22, 23, 26 ¢ § 1°do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se houver
fundada duvida sobre sua existéncia; (Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)
VII — ndo existir prova suficiente para a condenacao. (Incluido pela Lei n® 11.690, de
2008)

Paragrafo unico. Na sentenca absolutdria, o juiz:
I - mandar4, se for o caso, por o réu em liberdade;
IT—- ordenara a cessacdo das medidas cautelares e provisoriamente

aplicadas; (Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

IIT - aplicard medida de seguranga, se cabivel.

29 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.

30 Op. Cit. Nicolitt, p. 58.
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A partir da leitura do dispositivo supracitado, nota-se claramente que o
réu/acusado nasce inocente, sendo essa sua condi¢do natural, e para que ocorra qualquer
alteracdo a esse estado nato ¢ imprescindivel a comprovagdo de culpa, ndo bastando tao
somente a consideragdo de indicios ou de provas insuficientes da ocorréncia do fato delituoso,

evidenciando, portanto, o carater de atuagdo desse principio sobre o campo da prova.

O In Dubio pro Reo tem uma cogéncia momentanea especifica, que ¢ o
proferimento da sentenca. E imperioso repisar que no caso de insuficiéncia probatéria, uma
vez que qualquer entendimento acerca da valora¢do do conjunto probatdrio diverso do juizo
de condenagdo do réu acarretard em uma consequente obrigacdo do magistrado em absolvé-lo,
a davida gera a clara impossibilidade de condenagdo ante ao principio constitucional em

voga®.

Na visdo de Nicolitt?, a Presun¢@o de Inocéncia permeia todo o processo e atua
mesmo antes deste, quando da fase de inquérito, se encerrando, portanto, somente apds o
transito em julgado da sentenga penal condenatoria. Ja o In Dubio pro Reo figura apenas no
momento do julgamento, ou seja, do proferimento da sentenga, se existir alguma divida
acerca do fato delituoso, caracterizando-se como regra de interpretacdo, enquanto o Principio

da Inocéncia € um direito garantido ao cidaddo, que confere a acusagdo o 6nus probatério.

1.2.4.4 Principio Democratico
A conexao entre Principio Democratico e Principio da Inocéncia se inicia a partir
de o Principio Democratico salvaguardar a orientacdo sistémica global do nosso ordenamento

juridico, estando expresso no art. 1° da CRFB/1988, conforme segue:

Art. 1°. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

IT - a cidadania

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.”

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituiggo.

31 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.

32 Op. Cit. Nicolitt, p. 59.
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O Principio Democratico tem uma cogéncia tripla: politica, juridica e econdmica.
Politica em razdo da instituicdo do Brasil como Republica Federativa e pela opcao de
organizacdo como Estado Social e Democratico de Direitos. Juridica pela manutencao da
liberdade e, sobretudo da participagdo popular, garantindo o asseguramento das liberdades
individuais e sociais (liberdade com regra). E econdmica, principalmente, pela previsdo de

livre iniciativa®.

Ao instituir a democracia é que se vislumbra a resisténcia. A estrutura de tutela
gera necessariamente a legitimidade do direito de resisténcia do individuo para com o Estado,

reafirmando a liberdade como regra e sua privagao ser em carater de excegao.

O Principio Democratico tem como ramificacio o Principio da Justica
Democratica, sendo seu principal objetivo balizar as produgdes legislativas e as decisdes

judiciais segundo a analise e implementagdo técnica e social dos preceitos libertarios.

A apresentacao do parametro juridico-politico da democracia ¢ feita a partir de
duas acepgdes: técnica e social, conforme apresentado acima. A técnica se vincula ao dominio
da técnica jurisdicional, com a justica integrando raciocinio quanto a producao legislativa. Ja
a social identifica o individuo como quinhdo elementar da sociedade, partindo da premissa de
que a tutela maxima dos direitos e garantias individuais gera a tutela méxima dos direitos e
garantias sociais. Restando clara, portanto, a necessidade de salvaguarda dos preceitos

humanos fundamentais, tal como a condi¢do de inocéncia®.

1.2.4.5 Principio da Certeza Juridica
O Principio da Certeza Juridica — em sua acepg¢ao de seguranga juridica —, obriga
que as decisoes judiciais realizem justica democratica (agregando os fatores técnicos e sociais

supracitados), em tempo razoavel, resguardando o direito impugnatorio revisional.

Diante deste cenario, surge o vinculo indissociavel com o Principio da Razoavel
Duracao dos Processos e Procedimentos. Ressaltando-se que somente apdés a Emenda
Constitucional n® 45, de 2004, o direito dromoldgico processual/procedimental foi

considerado como direito e garantia fundamental individual, conforme orienta o art. 5°,

33 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.

34 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.
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LXXVIII da CRFB/1988, in verbis: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua

tramitagdo”. A razdo da duragdo tem que estar ligada a racionalidade democratica.

Deste modo, tal principio rege a necessidade dos processos e procedimentos
possuirem uma forma legislativa assecuratoria da dilagdo probatdria e, sobretudo, do exercicio
da ampla defesa, bem como a imposicao de que sua tramitagdo ocorra a partir de um critério
garantidor de seguranga juridica. Ressaltando-se que a seguranga juridica esta para a limitagao
do poder estatal, na logica de estado de dignidade e liberdade dos individuos, por conta da

constituicdo democratica®.

Com relagdo ao direito impugnatdrio revisional, primeiramente deve-se afastar
qualquer discussdo sobre a utilizacdo do recurso como meio de manobras juridicas, vez que
essas questoes devem ser enfrentadas junto as construgdes legislativas, e ndo empregadas
como forma de cercear o direito que a parte da relacdo processual possui de se insurgir contra
as decisoes judicias, requerendo a sua revisao.

J4

Dito isto, concluimos que o duplo grau de jurisdicdo ¢ inerente a todo Estado
Social e Democratico de Direito, independentemente de previsdo, muito embora conste,
implicitamente, na CRFB/88, art. 5°, LV*, ¢ §2°” do mesmo diploma legal, e, expressamente,
na Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), mais

precisamente em seu art. 8°, n° 2, alinea h:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

35 MACHADO, Rodrigo Gongalves. Aula ministrada na Faculdade Nacional de Direito — UFRJ — no segundo
semestre de 2015.

36 Art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”

37 Art. 5°, §2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”
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2 AS MEDIDAS CAUTELARES PRISIONAIS E O PRINCIPIO DA
INOCENCIA

2.1 Os pressupostos genéricos e as caracteristicas das cautelares
A historia dos carceres brasileiros sempre foi relacionada a um quadro de

desrespeito ao ser humano, insalubridade e superlotagao.

Em 2001, varias propostas de alteragdo do Codigo de Processo Penal foram

apresentadas ao Congresso ¢ uma delas culminou com a Lei 12.403/11 que alterou a matéria
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relativa as cautelares no Processo Penal®. O seu objetivo era de minimizar o problema do uso

excessivo das prisdes cautelares e consequentemente da superlotagdo.®

As medidas cautelares penais, uma vez que ndo utilizaremos o termo “processo
penal cautelar”, ja que ndo se trata de uma ag¢do auténoma em si, podem ser entendidas, na
visdo de Nicolitt* como:

“a disciplina das atividades jurisdicionais tendentes a produzir medidas que tem por
objetivo a prevengdo do processo, seja em sua fase de conhecimento, seja na fase de
execu¢do. Em outros termos, (...) tem por finalidade impedir o esvaziamento da
propria atividade jurisdicional, visando garantir a eficicia da prestacdo
jurisdicional”.

Em se tratando de processo penal, as medidas cautelares ndo sdo autonomas em
relacdo ao processo de conhecimento ou de execugdo, impondo-as no curso destes ou até

mesmo em fase anterior a sua instauracdo, ou seja, na fase de inquérito policial.

As medidas processuais penais cautelares, conforme leciona Nicolitt”, se
classificam em: “pessoais — quando recaem sobre a pessoa do acusado, como nos casos de
prisao cautelar — e reais — que ndo recaem sobre a pessoa € sim sobre coisas, como 0
sequestro, arresto, buscas e interpretagdes”’. O objeto do presente estudo se direciona as

prisdes cautelares e seu inerente imiscuir no Principio da Inocéncia.

Segundo Aury Lopes Jr.*’, “as medidas cautelares de natureza processual penal
buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz

aplicagdo do poder de penar. S3o medidas destinadas a tutela do processo”.

O Principio da Inocéncia ¢ um principio fundamental de civilidade, conforme
definicdo de Ferrajoli j4 mencionada no corrente trabalho, em complementagdo, Aury Lopes

Jr** afirma que é:

38 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Medidas cautelares. Projeto de Lei 111/08. In: Maria Thereza Rocha de Assis
Moura. (Org.). As reformas do processo penal. 1 ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 448-501.

39 Dados obtidos em consulta ao I Semindrio de Justica, Processo e Direitos Humanos, da Universidade Catolica
de Petropolis, de 2015.

40 Op. Cit. Nicolitt, p. 415.

41 Idem, Nicolitt, p. 415.

42 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 53.

43 Op. Cit. Aury Lopes Jr., p. 53.
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“Fruto de uma opc¢ao protetora do individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar
o preco da impunidade de algum culpével, pois sem duvida o maior interesse ¢ que
todos os inocentes, sem excecdo, estejam protegidos. Essa opgdo ideologica (pois
eleicdo de valor), em se tratando de prisdes cautelares, ¢ da maior relevancia, pois
decorre da consciéncia de que o pregco a ser pago pela prisdo prematura e
desnecessaria de alguém inocente (pois ainda ndo existe sentenca definitiva) ¢
altissimo, ainda mais no medieval sistema carcerario brasileiro”.

Pode-se até dizer que ¢ um paradoxo tratar de restricdo de liberdade antes da

existéncia de uma sentenca condenatdria definitiva, sendo necessaria a imposi¢ao de rigorosas

medidas restritivas para a aplicagdo da cautelaridade dessas prisdes, apesar de no

ordenamento juridico prisional brasileiro ocorrer muitas vezes de forma irrestrita e

infundamentada.

Nao ha de se admitir que os pressupostos do processo civil sejam aplicados ao

processo penal, principalmente de maneira quase que automatica, vez que sdo fruto de

categorias juridicas em muito distintas, um acautela bens e gerenciamento da vida civil

enquanto o outro os status libertatis e dignitatis dos sujeitos. Garantias individuais

fundamentais n3o podem ser tratadas da mesma maneira que garantias patrimoniais, por

exemplo, pelo menos ndo em um Estado Democratico de Direito.

Corroborando com essa visao, Aury Lopes Jr.*, demonstra que:

“Constitui uma impropriedade juridica (e semantica) afirmar que para a decretagdo
de uma prisdo cautelar é necessaria a existéncia de fumus boni iuris. Como se pode
afirmar que o delito ¢ a ‘fumaca do bom direito’? Ora, o delito é a negacdo do
direito, sua antitese. (...) O correto ¢ afirmar que o requisito para decretagao de uma
prisdo cautelar ¢ a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade da
ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais especificamente, na
sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.
Seguindo a mesma linha de CALAMANDREIL a doutrina considera
equivocadamente o periculum in mora como outro requisito das cautelares.

Em primeiro lugar, o periculum ndo ¢é requisito das medidas cautelares, mas sim o
seu fundamento.

Em segundo lugar, a confusdo aqui vai mais longe, fruto de uma equivocada
valoragdo do perigo decorrente da demora no sistema cautelar penal. Para
CALAMANDREI®, o periculum in mora é visto como o risco derivado do atraso ao
tempo que deve transcorrer até que recaia uma sentenga definitiva no processo.

Tal conceito se ajusta perfeitamente as medidas cautelares reais, em que a demora na
prestacdo jurisdicional possibilita a dilapidacdo do patriménio do acusado. Sem
embargo, nas medidas coercitivas pessoais, 0 risco assume outro carater.

Aqui o fator determinante ndo ¢ o tempo, mas a situacdo de perigo criada pela
conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracdo da fungdo
punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da auséncia do acusado,

44 Idem, Aury Lopes Jr., p. 55 e ss.

45 Ibidem, Aury Lopes Jr. p. 57.
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ou no risco ao normal desenvolvimento do processo criado por sua conduta (em
relagdo a coleta de prova).

E segue o autor:

O perigo ndo brota do lapso temporal entre o provimento cautelar e o definitivo. Nao
¢ o tempo que leva ao perecimento do objeto.

O risco no processo penal decorre da situagdo de liberdade do sujeito passivo. Basta
afastar a conceituagdo puramente civilista para ver que o periculum in mora no
processo penal assume o carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo
(perigo de fuga, destruicdo da prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito
passivo.

Logo, o fundamento ¢ um periculum libertais, enquanto perigo que decorre do
estado de liberdade do imputado.

E necessario abandonar a doutrina civilista de CALAMANDREI para buscar
conceitos proprios e que satisfagam plenamente as necessidades do processo penal,
recordando, sempre que as medidas cautelares sdo instrumentos a servico do
processo, para tutela da prova ou para garantir a presenca da parte passiva.”.

Deve-se enfrentar as medidas cautelares inominadas ou atipicas, muito presentes
no processo civil, mas nao podendo ser admitidas no contexto processual penal uma vez que é
irreal realizar qualquer tipo de analogia que venha a restringir direitos e garantias
fundamentais, inerentes a nossa forma de Estado. No processo penal, forma ¢ garantia logo, o
Estado, em seu exercicio do poder punitivo, deve necessariamente respeitar a legalidade
estrita, delimitada, visto que, se assim ndo o fizer, se insurgird como abusivo e ilegitimo.

Nesse contexto se insere as ligdes de Aury Lopes Jr.*:

“No processo penal, ndo existem medidas cautelares inominadas e tampouco possui
0 juiz criminal um poder geral de cautela. (...) No processo penal forma ¢é garantia.
Logo, ndo ha espago para “poderes gerais”, pois todo poder ¢ estritamente vinculado
a limites e a forma legal. O processo penal é um instrumento limitador do poder
punitivo estatal, de modo que ele somente pode ser exercido e legitimado a partir do
estrito respeito as regras do devido processo legal. E, nesse contexto, o Principio da
Legalidade ¢ fundante de todas as atividades desenvolvidas, posto que o due process
of law estrutura-se a partir da legalidade e emana dai seu poder.”.

A base principiologica ¢ demasiada importante para interpretacao ¢ admissao de
uma prisdo cautelar, que pressupde a inexisténcia de sentenca condenatdria transitada em
julgado, conviver sem contrassenso com a garantia fundamental do principio da inocéncia,
naturalmente limitadora da prisdo cautelar. Conforme apresenta o ilustre autor Nicolitt", a
presuncao de inocéncia ¢ a regra e a prisdo cautelar um instrumento excepcional a servigo da

efetividade da jurisdi¢ao.

46 Op. Cit. Aury Lopes Jr., p. 58 ¢ ss.

47 Op. Cit. Nicolitt, p. 417.
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Como principio norteador ou até mesmo uma das caracteristicas das cautelares, a
partir da visdo de Aury Lopes Jr.®®, inicialmente se faz presente a jurisdicionalidade, o que
significa que toda prisdo cautelar s6 podera ser decretada por ordem judicial, devidamente
fundamentada pelo juiz natural competente. Se assim ndo for, a prisdo sera ilegal, sendo

necessaria seu imediato relaxamento.

Logo em seguida aparece o Principio da Provisionalidade, assegurando que as
medidas cautelares sdo situacionais, na medida em que tutelam uma situagdo fatica, que caso
desapareca deve dar lugar a liberdade do imputado, estando essa logica presente no art. 316,
do CPP/41, in verbis: “O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo,
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem

razoes que a justifiquem”.

Ja& em relagdo ao tempo efetivo de manutencdo da cautelar, manifesta-se o
principio da provisoriedade, afirmando que toda prisdo processual deve(ria) ser temporaria e
de breve duracao, por ser somente tutela de uma situacao fatica e nunca poder ser considerada

ou tida como adiantamento de pena.

Entretanto, o grande problema das cautelares no Brasil é justamente a
indeterminacdo da duragdo da prisdo (exceto a prisdo temporaria, conforme Leis 7.960/89 e
8.072). Vale repisar que a excepcionalidade, como principio muito relevante, traduz as

cautelares como ultima ratio do sistema.

Por fim, aparece a figura do Principio da Proporcionalidade, que ira balizar o juiz
€ 0 caso concreto, com a necessaria ponderacdo da aplicagcdo da cautelar com a finalidade
pretendida, ressaltando-se as eventuais consequéncias penais de uma condenagdo, como por
exemplo, se o crime cometido suportaria privagao da liberdade ou outra medida menos

gravosa.

Paulo Rangel® acrescenta duas caracteristicas ao rol apresentado acima. A
primeira seria a acessoriedade, ja discutida no bojo do presente trabalho, afirmando que a
medida cautelar segue a sorte da medida principal, e uma vez ocorrendo o resultado no

processo principal, a cautelar perde sua eficacia. enquanto a segunda seria a questdo da

48 Idem, Aury Lopes Jr., p. 99 e ss.

49 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.



31

instrumentalidade hipotética. A medida cautelar serviria como instrumento, modo e meio para

se atingir a medida principal, posi¢do essa igualmente defendida por Piero Calamandrei.

2.2 As cautelares prisionais como ultima medida a ser aplicada (ultima ratio)

As medidas cautelares tém como caracteristica primordial a excepcionalidade, ou
seja, elas ndo sdo aplicadas a todos, indistintamente, tampouco podem ser encaradas como
regra no processo penal. Principalmente em razdo de a liberdade ser caracteristica inerente ao
individuo, e sua privacdo ser rara ¢ necessariamente fundamentada nos preceitos do Estado

Democratico de Direitos.

Deste modo, sdo medidas extremas e que s6 devem ser aplicadas em ultimo caso,
como ultima ratio, até porque o sistema carcerdrio do pais ¢ desumano e degradante,
devendo-se, assim, ponderar seriamente, em virtude do asseguramento de condigdes minimas
individuais e sociais, a inser¢do de um cidaddo nessas condigdes, que por muitas vezes ¢
desnecessaria. Infelizmente, a maquina juridica estatal brasileira ¢ em demasiado repressora e
abundantemente desconfigura o elemento externo do principio da inocéncia, publicizando
prisoes e servindo de alimento para a midia sensacionalista que esmaga toda a sociedade e

desconhece os tramites processuais penais.

Aury Lopes Jr*°. leciona que:

“A excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presungdo de inocéncia,
constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as prisdes
cautelares sejam (efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas para os casos
mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam. O grande
problema ¢ a massificacdo das cautelares, levando ao que FERRAJOLI denomina

EED)

‘crise e degeneracgdo da prisdo cautelar pelo mau uso’”.
Acertada e brilhantemente, Ferrajoli, conforme cita Aury Lopes Jr. em sua obra *',

“afirma que a prisdo cautelar ¢ uma pena processual, em que primeiro se castiga e
depois se processa, atuando com carater de prevengdo geral e especial e retribuigdo.
Ademais, diz o autor (Ferrajoli), se fosse verdade que eles ndo tem natureza
punitiva, deveriam ser cumpridas em instituicdes penais especiais, com suficientes
comodidades (uma boa residéncia) e ndo como ¢ hoje, em que o preso cautelar esta
em situacdo pior do que a do preso definitivo (pois ndo tem regime semiaberto ou
saidas temporarias)”.

Aury lopes Jr*. traz as ligdes de CARNELUTTI, o qual explicita que:

50 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 66. Apud FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, pp. 776 e ss.

51 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 66 € ss.
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“as exigéncias do processo penal sdo de tal natureza que induzem a colocar o
imputado em uma situagio absolutamente analoga ao de condenado. E necessario
algo mais para advertir que a prisdo do imputado, junto com sua submissdo, tem,
sem embargo, um elevado custo? O custo se paga, desgracadamente em moeda
justica, quando o imputado, em lugar de culpado, ¢ inocente, e ja sofreu, como
inocente, uma medida analoga a pena; ndo se esqueca de que, se a prisdo ajuda a
impedir que o imputado realize manobras desonestas para criar falsas provas ou para
destruir provas verdadeiras, mais de uma vez prejudica a justica, porque, ao
contrario, lhe impossibilita de buscar e de proporcionar provas uteis para que o juiz
conheca a verdade. A prisao preventiva do imputado se assemelha a um daqueles
remédios heroicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia,
porque podem curar o enfermo, mas também pode ocasionar-lhe um mal mais grave;
quica uma comparagdo eficaz se possa fazer com a anestesia, e sobretudo com a
anestesia geral, a qual ¢ um meio indispensavel para o cirurgido, mas ah se este
abusa dela!”

Mais uma vez sob a 6tica da opinido publica, as prisdes cautelares sdo verdadeiras
“respostas” ao ato ilicito, ¢ como se faz justica rapida e eficazmente, construindo nada mais
do que uma ilusdo da celeridade e eficacia do estado repressor e da justica que ele propde.
Assim, a ordinariedade das prisdes cautelares configura sua deslegitimidade e ¢ vista com
bons olhos pela populagdo juridicamente leiga, sem saber que o que realmente est4 sendo feito
¢ o cerceamento da liberdade individual de cada componente da sociedade e ndo somente da

pessoa presa. Por oportuno, destacamos o seguinte texto elaborado por Bertolt Brecht:

“Primeiro levaram os negros
Mas ndo me importei com isso
Eu ndo era negro

Em seguida levaram alguns operarios
Mas ndao me importei com isso
Eu também n@o era operario

Depois prenderam os miseraveis
Mas ndo me importei com isso
Porque eu ndo sou miseravel

Depois agarraram uns desempregados
Mas como tenho meu emprego
Também ndo me importei

Agora estdo me levando

Mas ja ¢ tarde.

Como eu ndo me importei com ninguém
Ninguém se importa comigo...”

O sistema cautelar brasileiro, conforme licdo de SCHIETTI, citado por Aury

3, u X1 , v , reduzi T ou u
Lopes Jr.>3, tem sua complexidade, lamentavelmente, reduzida a: ou o acusado responde ao

52 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 67. Apud CARNELUTT]I, Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal. v. 11. Trad.
Santiago Santis Melendo. Buenos Aires: Editora Bosch, 1950, p.75.

53 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 132 ¢ ss. Apud SCHIETTI MACHADO CRUZ, Rogério. Prisdo Cautelar —
Dramas, Principios e Alternativas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, pp. 8 e ss.
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processo com total privacao de sua liberdade ou entdo faz jus ao direto a liberdade provisoria.
Dai surge a banalizacdo da prisdo preventiva ou o sentimento de impunidade em razdo da

liberdade sem ou com insatisfatorias restrigoes.

Nao obstante, ¢ imperioso demonstrar que ¢ completamente possivel obter os
mesmos efeitos da prisdo cautelar por meio da utilizagdo de uma medida cautelar alternativa,
ja prevista e delimitada em lei, ndo impondo, portanto, o individuo a uma situagdo degradante

(que ¢ a submissao a prisao) de maneira desnecessaria.

Nao devemos tomar posi¢des extremistas, como a opinido publica ja faz, e
defender a abolicdo das prisdes cautelares ou a ndo intervencdo do estado no jus puniendi.

Entendimentos absolutos sao perigosos € em sua larga maioria equivocados.

O que se faz necessario ¢ uma ponderagao efetiva entre o principio da inocéncia,
com sua vinculagdo necessaria a garantia do status libertatis, e o também direito e garantia de
seguranca publica, podendo culminar, em ultimo caso, no jus puniendi estatal. E necessario
buscar sempre uma intervencao estatal sem abusos e exageros, cumulada a um maximo
respeito aos direitos e garantias fundamentais do individuo. Essa ¢ a propor¢do ideal para

manutengdo saudavel de um Estado Democratico de Direitos.

A prisdo ndo pode ser considerada, sob pena de seu desvirtuamento, um recurso
fundamental ao deslinde do processo, que reuna as finalidades da pena: retribuicao, prevengao
— geral e especial — e ressocializagdo, uma vez que essa concep¢ao ndo se apresenta no plano
fatico. Portanto, a prisdo cautelar s6 deve ser aplicada em ultimo caso, e somente se for
verificada a impossibilidade de aplicacdo de medidas cautelares diversas da referida prisdo,
em consonancia com os direitos e garantias fundamentais, como as dispostas no art. 319 do

CPP/41, in verbis:

CAPITULO V

DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES

(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
Art. 319. “Sao medidas cautelares diversas da prisdo: (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).
I - comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades; (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
IT - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes; (Redagdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).
Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
IV - proibigao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagdo ou instrugao; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica
de infragdes penais; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

VII - interna¢do provisoria do acusado nas hipodteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragdo; (Incluido pela Lei
n® 12.403, de 2011).

VIII - fianga, nas infra¢cdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

IX - monitoragdo eletronica. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§§ 1.°a 3.° (Revogados pela Lei n° 12.403, de 4-5-2011).

§ 4° A fianga serd aplicada de acordo com as disposi¢cdes do Capitulo VI deste
Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).”.

Como ilustracao dos maleficios escancarados que a prisdo pode apresentar, tem-se
a entrevista concedida pelo entdo presidente do STF, Gilmar Mendes, ao Jornal Folha de Sao

Paulo, gerida pela jornalista Monica Bergamo, em 09/12/2012, nos termos que destacamos:

“Folha: Quando presidiu o STF ¢ o CNJ, em 2008, o senhor organizou mutirdes
carcerarios e visitou presidios em todo pais. O que encontrou?

Gilmar: Um quadro de desmando completo (presidios), de abandono, de pessoas
amontoadas. O preso estd mal, com problema de satde, ele é colocado fora da grade,
mas deitado no chdo. No presidio de Pedrinhas, no Maranhdo, encontramos um
sujeito com o ventre aberto. No Espirito Santo, presos estavam em contéiner. Os de
cima faziam necessiadades nos que estavam embaixo.

Folha: O que mais os mutirdes carcerarios revelaram?

Gilmar: Em cerca de um ano, detectamos algo como 22 mil presos ha trés, quatro,
sete anos, sem inquérito concluido. No Ceard, encontramos uma pessoa presa ha 14
anos sem julgamento. Ha aqueles que ja cumpriram a pena e estdo esquecidos nos
presidios.

Folha: E que explicacdo o juiz da?

Gilmar: Sempre se diz que ¢ um problema de falta de infraestrutura. Terceiriza-se a
responsabilidade. Mas hoje no6s ndo podemos dizer que os juizes ndo tém
responsabilidade sobre o caos do sistema prisional. No CNIJ, verifiquei que noés
tinhamos juizes da execugdo penal que nunca tinham visitado um presidio.

Mas ¢ a obrigacao deles.

Talvez isso seja a concretizagdo dessa pré-compreensdo negativa que a propria
sociedade tem em relacdo aos presidios. Isso talvez contamine a ideologia e a
percepgdo do proprio juiz.

Folha: Lugar de bandido ¢ na cadeia.

Gilmar: A mensagem, em geral, ¢ a do endurecimento. Nada contra. Mas isso da
uma ilusdo de otica para a sociedade. Nao ¢ a resposta adequada a todas as mazelas.
O sistema de seguranga publica ¢ mais complexo. N&o basta colocar o sujeito no
presidio. Ele pode ser solto no momento seguinte, porque o juiz ndo deliberou e
houve excesso de prazo, por exemplo. E ai, na comunidade, a repercussdo negativa é
enorme. A justi¢a criminal envolve o Ministério Publico, a Defensoria Publica, o
sistema prisional, a policia. E por isso que eu digo: nés temos que olhar as arvores e
a floresta. O sistema é de uma disfuncionalidade completa. E preciso um freio de
arrumacdo, uma “concertacion”, um grande mutirdo institucional nessa area. Nos
temos aqui também o retrato do Brasil: é o caos, gragas a ma gestao.

Folha: O Estado é o caos na hora em que vai fazer Justica.

Gilmar: Com certeza. A grande prioridade hoje em matéria de continuidade da
reforma do Judiciario deveria ser a justica criminal, como um tema de direitos
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humanos e de seguranca publica. Quantos inquéritos ficam sem conclusdo no pais?
Em Alagoas, encontramos 4.000 homicidios sem sequer inquérito aberto.

Folha: A Justiga ¢ injusta.

Gilmar: De todo lado n6s temos injustica aqui.”

Por todo o exposto, ¢ notdria a gravidade da submissdo ao carcere, sendo
essencialmente necessario o entendimento da prisdo cautelar como Ultima medida a ser
aplicada, e, caso ocorra, ¢ imperioso observar sempre sua duracdo razodvel e a devida
manuten¢do dos requisitos que legitimaram tal medida, posto que uma vez expirados,

interrompe-se a privacao da liberdade.

2.3 Os requisitos para prisao preventiva e temporaria

2.3.1 Prisdo preventiva
O instituto da prisdo preventiva estd previsto no CPP/1941, apesar de seguir

contornos por vezes inconstitucionais, conforme expde o art. 311, in verbis:

CAPITULO III
DA PRISAO PREVENTIVA
(Redagdo dada pela Lei n° 5.349, de 3.11.1967)
Art. 311. “Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representagdo da autoridade policial”. (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

A partir da leitura do diploma legal acima, ¢ necessario ressaltar que a decretagao
de prisio preventiva ex officio pelo juiz viola a CRFB/1988. E imperioso assegurar o
pressuposto do Estado Democratico de Direito, materializado na imparcialidade do julgador

diante da conducdo de agdo penal.

Faz-se necessario um verdadeiro alheamento do juiz, sob pena de adentrar em um
contexto inquisitivo, desvirtuando totalmente a op¢ao do constituinte de 1988 pelo sistema
processual penal acusatorio. O juiz jamais pode ser gestor da prova (papel do Ministério

Publico), mas tdo somente seu destinatario direto.

A figura de um juiz instrutor nos remete inteiramente a um sistema processual
penal inquisitorio, que gracas as garantias resguardadas atualmente, foi superado no contexto
brasileiro. Nao podemos igualmente permitir a distor¢do gravissima de uma situagao em que o
Ministério Publico tenha requerido a prisdo preventiva, acolhida e decretada pelo juiz que
participou do momento investigativo, eis que incorreriamos no mesmo afastamento da

imparcialidade do julgador.
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Segundo Aury Lopes Jr.>*, a prisdo preventiva ¢ sem duvida a mais importante das
prisoes cautelares, formando a propria espinha dorsal do sistema cautelar. Devemos concordar
com o autor, ao passo que a medida em questdo denota real cautelaridade e aparato

constitucional.

No momento de andlise do juiz sobre a prisdao preventiva, na visao de Cirilo de

Vargas, conforme cita Aury Lopes Jr.>>, é imperioso considerar que:

“o crime ¢ acdo a que se juntam os atributos da tipicidade, da ilicitude e da
culpabilidade. Logo, ‘n3o havera prisdo preventiva sem a prova desses trés
elementos: bastaria, no entanto, que o juiz se convencesse da inexisténcia do dolo,

299

para ndo decreta-la’”.
A prisdo preventiva, segundo Arturo J. Zavaleta, citado por Paulo Rangel®,
possibilita o aprisionamento de um inocente antes de sua possivel declaracdo de culpa em

sentenca definitiva, em razao da necessidade.

A comprovada e nao alegada necessidade ¢ o que fundamenta a existéncia da
prisao preventiva. Na verdade, ndo s6 da prisdo preventiva, mas de toda e qualquer prisao
antes da pena. No caso da prisdo preventiva, a necessidade serd verificada na analise dos

pressupostos do fumus commissi delicti e do periculum libertatis.

A medida cautelar em questao deve ser decretada por juiz ou tribunal competente,
em decisao fundamentada, conforme os ditames do Estado Democratico de Direitos, a partir
de requerimento do Ministério Publico, da autoridade policial ou do querelante (mais nos
casos de agdo penal privada subsidiaria da publica, ja que ocupa posi¢ao analoga a do MP, e

os crimes nao sdo de menor gravidade, como na acao penal privada).

E importante destacar que a simples indica¢do do diploma legal ou da abstrata do
delito ndo garantem fundamento a decisdo, sendo necessaria avaliacdo conforme cada caso,

respeitando a individualidade do processo.

Como requisitos da prisdo preventiva estdo elencados: fumus commissi delicti —
aliado ao juizo de probabilidade de tipicidade, ilicitude e culpabilidade — além do periculum

libertatis.

54 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 99.

55 Idem, Aury Lopes Jr. p. 106 e ss. Apud CIRILO DE VARGAS, José. Processo Penal e Direitos
Fundamentais, p. 120.

56 Op. Cit. Paulo Rangel. p. 404 e ss. Apud ZAVALETA, Arturo J. La Prision Preventiva e La Libertad
Provisoria, Editora Arayt, Buenos Aires, 1954, p.110.
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Quanto ao fumus commissi delicti, ou seja, a verossimilhanca da alegacdo de
cometimento do delito, na visdo de Aury Lopes Jr.”’, ¢ uma suposi¢do que traga uma previsao
sobre o que devera acontecer, baseada na investigacdo dos fatos ocorridos. E simétrico ao
fumus boni iuris do processo civil, sem ser equivalente a ele, estando a paridade na

possibilidade de realiza¢do de prospec¢ao e ndo na génese do conceito em si.

Ja o periculum liberatatis, ¢ encarado como o perigo conseguinte ao estado de
liberdade do acusado, ante ao risco para a ordem publica, ordem econOmica, conveniéncia da
instru¢do criminal (tutela da prova) bem como asseguramento da aplicagdo da lei penal,

conforme se extrai do texto do art. 312, caput, do CPP/1941, in verbis:

“A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”. (Redag@o dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

Porém, se ater ao referido diploma legal ¢ atentatério ao estabelecido na
CRFB/1988. Nao podemos permitir que garantia da ordem publica e econdmica sejam
preceitos ensejadores ao carcere. Garantia da ordem publica ¢ um conceito demasiadamente
vago e indeterminado, diretamente ligado ao “clamor publico”, como diz Aury Lopes Jr.*®, de
crime ensejador de abalo e comocdo social, perturbando a “tranquilidade”, bem como a
“credibilidade da justi¢a”. Aury Lopes Jr.* também explicita que:

“As medidas cautelares ndo se destinam a ‘fazer justi¢a’, mas sim garantir o normal
funcionamento da justiga através do respectivo processo (penal) de conhecimento.
Logo, sdo instrumentos a servigo do instrumento processo; por isso, sua
caracteristica basica ¢ a instrumentalidade qualificada ou ao quadrado.

E importante fixar esse conceito de instrumentalidade qualificada, pois s6 ¢ cautelar
aquela medida que se destinar a esse fim (servir ao processo de conhecimento). E

somente o que for verdadeiramente cautelar € constitucional”.
As medidas cautelares pessoais no processo penal devem ser utilizadas como
medidas assecuratorias do processo de conhecimento, garantindo a sua efetividade e a eficacia
de um ulterior provimento jurisdicional de mérito. Todavia, conforme demonstra Aury Lopes

Jr.*®, a prisdo cautelar fundada na “garantia da ordem publica” tem origem na Alemanha

57 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 105

58 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 109.

59 Idem, Aury Lopes Jr. p. 148.

60 LOPES JR., Aury. O Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, liberdade provisoria e medidas cautelares
diversas: Lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 91.
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nazista da década de 30, quando se buscava expressdes abertas e imprecisas, que pudessem

ser utilizadas como fundamento para prisdo de pessoas contrarias ao sistema.

O intuito era obter uma autorizagdo geral e abstrata para prender. A intengao
maior, naquele periodo historico, era a de fazer do Direito Penal um mecanismo de

manipulag¢do de massas, de imposi¢ao de vontades e de repressao social.

Segundo Gustavo Badar6 *, a auséncia de um referencial semantico seguro para a
“garantia a ordem publica” evidencia-se um sério risco a liberdade individual, pois permite
incluir as mais diversas situagdes nesse conceito, escorando, destarte, a atuacdo arbitraria do
Estado que, com ela, passa a ter uma “carta branca” para prender, livrando-se das amarras que

a fundamentagdo empirica lhe exigiria.

No Brasil, o fundamento da “garantia da ordem publica” foi inserido no sistema
juridico na redagdo original do Codigo de Processo Penal, editado em 1941, época em que o
nazi fascismo estava em alta e a Segunda Guerra Mundial no seu auge. A partir dai infere-se
que a importagdo deste instituto para o direito brasileiro se deu com a mesma finalidade da
sua criagdo: conceder ao Estado um mecanismo que lhe permitisse retirar do convivio social
todas as pessoas que lhe representassem um risco, independentemente do fato a elas

imputado.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros, malgrado ainda aceite o
fundamento da “garantia da ordem publica” para a decretagdo de prisdes cautelares, pacificou
o entendimento de que ele somente seria admissivel para a demonstragdo do periculum
libertatis. Exige-se do magistrado uma fundamentacdo escorada em dados concretos que
demonstrem que o status libertatis do acusado esteja colocando em risco a sociedade ou o
correto desenvolvimento do processo, ndo se admitindo a adogdo de formulas genéricas e

abstratas, descontextualizadas da hipdtese em julgamento®.

Aury Lopes Jr.* ainda assevera que:

“’Conveniéncia’ ¢ um termo aberto e relacionado com ampla discricionariedade,
incompativel com o instituto da prisdo preventiva, pautada pela excepcionalidade,

610p. Cit. Badar6. p. 733.

62 Todos os dados foram obtidos em consulta ao I Seminario de Justi¢a, Processo e Direitos Humanos, da
Universidade Catolica de Petropolis, de 2015.

63 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 110.
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necessidade e proporcionalidade, sendo, portanto, um ultimo instrumento a ser
utilizado”.

Deste modo, ¢ necessaria prudéncia na utilizagdo de nomenclaturas, a fim de nao
desvirtuar o objeto abordado e descaracterizar a medida cautelar. A tutela da prova deve visar
a maior cientificidade da investigag¢do e a coleta de indicios. Ressalta-se também que, apesar
da constitucionalidade do instituto, existem distintas formas e mecanismos que viabilizem a
coleta da prova de maneira segura e com custo (social e para o imputado) infinitamente menor

que o de uma prisdo cautelar, nas licdes de Aury Lopes Jr*.

Ja em relacdo ao asseguramento da aplicagdo da lei penal, ou seja, ao combate do
risco de fuga, ¢ necessaria precaucao quanto a fundamentacdo da medida, uma vez que se
deve afastar a mera presungdo, e trazer a tona somente o vinculo com a realidade fatica e

probatoéria, ponderando sempre a real necessidade e proporcionalidade de sua implementagao.

Por fim, vale destacar que a banalizagdo e distor¢ao dos conceitos de conveniéncia
da instrugdo criminal e garantia da aplicagdo da lei penal, apesar da viabilidade na aplicagdo
eis que sdo constitucionalmente cautelares, exigem freios, para ndo servirem aos mandos e

desmandos do aparato social e judicial.

2.3.2 Prisdo temporaria

A prisao tempordaria € originariamente uma prisao cautelar fundada na satisfacao
dos interesses da policia, permitindo-se que ela disponha inteiramente do imputado sob o
preceito de sua “imprescindibilidade para as investiga¢des do inquérito”, até mesmo em razao
da possibilidade do detido ficar preso na propria delegacia de policia ao invés de se recolher a
estabelecimento prisional. Aduzimos, portanto, que somente cabe prisao temporaria na fase de

inquérito, como se depreende do art. 1°, da Lei n°® 7.960/89.

Além disso, Paulo Rangel® afirma que a prisdo temporaria possui um defeito
genético, traduzido na sua criagdo ter se dado através de Medida Provisoria (n° 111, de
24/11/1989), ou seja, o Executivo legislando sobre processo penal e direito penal — ja que o

art. 4° da Lei de Prisao Temporaria (Lei n° 7.960/89) criou um tipo penal na Lei n°® 4.898/65 —,

64 Idem, Aury Lopes Jr. p. 128.

65 Op. Cit. Paulo Rangel, p. 431 e ss.
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matérias que deveriam ser tratadas pelo Congresso Nacional, em razdo de serem de

competéncia privativa da Unido, conforme art. 22, inciso I, da CRFB/1988, in verbis:

Art. 22. “Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho; (...)”.

Pelo exposto, ¢ patente o vicio de iniciativa que traz a Lei de Prisdo Tempordria,
que nao foi sanado com a posterior conversdo da medida em lei. Disto isto, ¢ notdria a
inconstitucionalidade por vicio formal pela iniciativa da matéria. Porém, nada foi feito por

juizes e Tribunais e a lei segue vigente.

O grande problema da prisdo temporaria, na visdo de Aury Lopes Jr.*, ¢ a
impossibilidade de se admitir que uma prisdo seja imprescindivel para investigar um fato,
uma vez que a policia deve ter informacdes e condigdes técnicas para efetivar investigacao
preliminar sem depender da prisdo do sujeito. Ainda mais como sendo considerada substancial
e inevitavel necessidade, se imiscuindo incessantemente no rango inquisitorio do qual se deve

desprender totalmente.

A cultura inquisitéria, enraizada em nossa matriz, ainda é latente no sistema
policial brasileiro, motivo pelo qual a prisdo temporaria, segundo Aury Lopes Jr.¥, é um
importantissimo instrumento na cultura inquisitoria, em que a confissdo e a “colaboragao” sao

os fins buscados, independentemente dos meios utilizados.

A prisdo tempordria cria todas as condi¢cdes necessarias para se transfigurar em
uma prisdo com o objetivo de tortura psicoldgica, j& que o preso esta a disposi¢do do
inquisidor. Deste modo, cabe aos juizes enorme prudéncia e comedimento para aplicagao

deste instituto.

E a tinica prisdo cautelar com prazo maximo estipulado, ou seja, encerrado o
limite estabelecido em lei, o imputado deve ser imediatamente posto em liberdade, conforme
art. 2°, §7°, da Lei n® 7.960/89, sob pena de configuracdo de abuso de autoridade, como

elucida o art. 4°, inciso I, da Lei n°® 4.898/65.

Além disso, independentemente de prazo fixado, realizada(s) a(s) diligéncia(s), a
liberdade do indiciado deve ser concedida imediatamente, uma vez que esgotados os

requisitos para concessao da medida. E também relevante frisar que, por 6bvio, ndo cabe

66 Op. cit. Aury Lopes Jr. p. 150.

67 Idem, Aury Lopes Jr. p. 147.
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instituicdo ou permanéncia da prisdo temporaria quando concluido o inquérito policial, ja que

desapareceria seu fundamento.

Assim como na prisao preventiva, a temporaria deve obedecer aos requisitos
necessarios de fumus commissi delicti e periculum libertatis, na mesma medida. Salientamos
que o rol previsto no art. 1°, inciso III, da Lei de Prisdo Temporaria, ¢ taxativo, bem como se
faz necessaria a compilacao dos incisos I e I1I da referida lei para ser possivel a decretacao da

prisdo, conforme doutrina de Aury Lopes Jr.%.

,

E necessario sublinhar que a prisdo temporaria se dirige ao agente suspeito de
autoria ou participacdo em um dos delitos taxados, sendo inadmissivel sua destinacdo para
encarceramento de testemunha, vitima, ascendente, descendente, conjuge etc. Até mesmo em
razdo de tipo processual proprio para colheita de depoimentos de cada personagem, conforme

art. 218 do CPP/1941, por exemplo.

A titulo elucidativo, destaca-se que nao ¢ admitida prisdo temporaria em agao
penal de iniciativa privada, ja que o legislador somente legitimou a representagdo da
autoridade policial e o requerimento do Ministério Publico, conforme art. 2°, caput, da Lei

7.960/89.

Por fim, vale ressaltar que ndo ha uma vinculagdo necessaria a abertura de
inquérito, uma vez que o instrumento ¢ dispensavel ao oferecimento da denuncia, restando tao
somente a necessidade de uma investigagdo preparatdria a agdo penal, conforme aduz Paulo

Rangel®.

2.4 As cautelares prisionais e a antecipacio da pena

Tragicamente, na realidade brasileira, ocorre uma verdadeira massificacdo e
banalizagdo das prisdes cautelares, sendo a integridade do individuo completamente
descartada em fungdo da persecugdo irrestrita. Devido a esse caos, encontram-se incontaveis
casos de pessoas presas cautelarmente sem qualquer suporte probatério legitimador da prisao,
sendo primeiro colocadas nessa situacdo para entdo iniciar-se uma investigacdo sobre os fatos

a ela imputados.

68 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 152.

69 Op. Cit. Paulo Rangel, p. 434.
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Excesso de prazo da prisdo cautelar e “esquecimento” do acusado no carcere por
conta da falta de defensor, por exemplo, sdo realidades corriqueiras no sistema prisional

brasileiro.

Atualmente ndo temos determinag¢do concreta de limite temporal as prisdes
cautelares, salvo no caso da prisdo temporaria, conforme previsdo especifica em lei”®. De
qualquer forma, a provisoriedade da prisdo cautelar estd diretamente relacionada ao fator
tempo, a tutela de uma situacdo fatica especifica, vedado seu imiscuir no cumprimento de

pena.

A falta de definicdo em lei da duracdo maxima da prisdo cautelar ¢ temerosa, e
deste modo, se segue somente no caminho de tentar cercear arbitrariedades no computo do
prazo prisional, j4 que a norma processual ndo prevé expressamente sequer o dever de revisar
a prisdo periodicamente. O que ¢ arriscado, pois a duragdo fixada a prisdo cautelar pode ser

enquadrada como excessiva em determinado caso concreto.

Por amor ao debate, ressalta-se que o Anteprojeto de reforma do Codigo de
Processo Penal™, que esta tramitando no Senado Federal, expressa prazos maximos de
duracdo da prisdo preventiva, conforme o art. 546 do referido diploma legal. Deste modo, a
proposta se enquadra na impossibilidade da prisdo processual superar o limite de quatro anos,
como descreve o art. 547, §2° do Anteprojeto. O que se configura como verdadeiro ganho sob

a Gtica processual penal democratica e um avango no respeito as garantias fundamentais.

Conforme demonstra Aury Lopes Jr.”?, as medidas cautelares pessoais sao
excepcionais e situacionais, além de, por 6bvio, temporarias, no sentido de curta duragdo. Se
ndo mais existirem o fumus commissi delicti € o periculum libertatis, a prisdo cautelar deve
ser necessariamente revogada, sem imposicdo de qualquer outra restricio que va além
daquelas expressamente consagradas na legislagdo processual penal. Pois caso contrario, se
configuraria a utiliza¢dao da cautelar prisional como instituto responsavel pela antecipagdo da

pena.

70 Lei 7.960/89 c¢/c Lei 8.072. O computo de prazo seria de 5 dias, prorrogaveis, para os crimes descritos na Lei
da Prisdo Temporaria e de 30 dias, também prorrogaveis, quando diante de crimes hediondos.

71 Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado Federal.

72 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 60.
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4

A prisdo cautelar, segundo André Nicolitt”, “s6 ¢ compativel com o Principio da
Inocéncia quando tem por objetivo a preservagao do processo, pois do contrario transforma-se
em antecipagdo de pena”. E cedigo que em nenhuma hipotese a medida cautelar pode ter outra
funcdo se ndo a de atacar o fumus commissi delicti € o periculum libertatis. Ademais,

conforme o autor’,

“a medida deve ser concreta e individualmente fundamentada, ndo bastando a mera
repeti¢do do dispositivo legal, devendo ser indicado o fundamento fético (concreto),
constante do processo, que autorize a decretagdo da prisdo. A mera gravidade
abstrata do delito ndo justifica a prisdo”.

A incidéncia das prisdes cautelares deve ser resumida ao minimo necessario,
sendo este minimo estabelecido pelo principio da inocéncia, quando impde a vedagdo das
prisdes configuradas como antecipa¢ao de pena, conforme ensinamentos de Rosberg Souza

Crozara™. O presente autor prossegue, afirmando que:

“O que precisa ser esclarecido ¢ que a verdadeira tutela jurisdicional sera originaria
do processo principal e nio do provimento cautelar. E nesse sentido que conferir ao
processo cautelar uma funcdo de satisfacdo do direito material é usurpar a fungéo de
cautela, cujo conceito coincide com o de garantia.

()

A imposicdo de prisdo cautelar precisa ser justificada em carater instrumental, sem
que a sua fundamentagao derive de pressupostos proprios das sangdes penais”.

Por fim, conclui-se que o emprego de uma cautelar prisional deve ser excepcional
e necessariamente individualizado, e quando ocorrer, deve ser garantida as devidas

precaucdes para que nao se configure como uma verdadeira antecipagdo da pena.

73 Op. Cit. Nicolitt, p. 429.

74 Idem, Nicolitt. p. 430.

75 O novo processo penal a luz da Constituigdo: (andlise critica do Projeto de Lei n°® 156/2009, do Senado
Federal). Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, organizadores.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 274 e ss.
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3 A VIOLACAO DO PRINCIiPIO DA INOCENCIA PELA CORTE
CONSTITUCIONAL

3.1 As decisdes do STF antes do julgamento do HC 126.292 e das ADCs 43 e 44

Os recursos s3o aspectos ou desdobramentos do proprio direito de acdo e de

defesa, sendo assim um direito subjetivo processual, nas licdes de Nicolitt™.

A natureza juridica dos recursos, conforme Aury Lopes Jr.”’, presente a distingdo
entre eles e agdes autonomas de impugnacao (revisdo criminal, habeas corpus € mandado de
seguranga), ¢ de uma continuidade da pretensdo acusatoéria ou da resisténcia defensiva, de
acordo com quem interpde. E um importante instrumento de resisténcia defensiva na medida
em que busca uma sentenca favoravel, enquanto ndo alcancado o provimento jurisdicional

efetivo, ou seja, o transito em julgado.

A CFRB/88, que rege toda a atividade estatal, ¢ fonte legal priméaria da execugao
penal. Como ressalta Magalhdaes Noronha, citado por Nicolitt”®, o primeiro pressuposto da
execugdo da pena ¢ a sentenca definitiva, entendida como a transitada em julgado (e ndo

somente superada em segunda instancia).

Na década de 90, conforme ressalta o Min. Dias Toffoli no julgamento das ADCs
43 e 44, em linhas opostas aos ditames constitucionais, a Suprema Corte entendeu que a
pendéncia de REsp ou RE nao impediria a execu¢do provisoria da sentenca condenatoria por
interpretar que ambos os recursos nao eram dotados de efeito suspensivo (HC n°® 68.726/DF,

Rel. o Min. Néri da Silveira).

Corroborando o posicionamento do STF frente a execucao provisdria da pena,
conforme doutrina do Min. Gilmar Mendes”, destaca-se que em 1995 o STF entendia como

cabivel a execug@o da pena ap6s julgamento pela 2% instancia.

76 Op. Cit. Nicolitt. p. 501.

77 Op. Cit. Aury Lopes Jr. p. 455 e ss.

78 Idem, Nicolitt. p. 553

79 MENDES, Gilmar. Artigo: a presungdo de ndo culpabilidade e a orientagdo do Ministro Marco Aurélio.
Disponivel em: http:/www.migalhas.com.br/arquivos/2016/2/art20160217-09.pdf. Acesso em: 10/05/2017.
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No julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 71.959, da 1* Turma,
concluido em 03/02/1995, o paciente fora condenado pelo Tribunal de Justica gaucho por
estelionato e apropriagdo indébita. O TJRS fez uso do art. 637 do CPP para determinar
imediato cumprimento da pena. Invocando a presun¢@o de inocéncia, o Min. Marco Aurélio
concedia a ordem, para que o paciente aguardasse o julgamento de seu recurso extraordinario
em liberdade. Contou com o voto em sentido contrario do Ministro Francisco. Ainda nao

havia sido nessa oportunidade que a democracia seguiria seus rumos proprios.

Passados longos anos de paralisia na efetiva aplicagdo dos direitos e garantias
previstos em nossa Constituicdo, somente em 2009, o posicionamento da Corte Constitucional
foi alterado, com o julgamento do Habeas Corpus 84.078, em 05/02/2009, sendo determinado
por maioria do Pleno do STF que a prisdo somente ocorresse apds o transito em julgado da
decisdo condenatoria. Uma ordem de prisdo anterior teria carater cautelar e, em consequéncia,
teria que ser demonstrada sua necessidade imediata, sob pena de violagdo a garantia
constitucional traduzida no principio da inocéncia.

Faz-se oportuno reproduzir um trecho da ementa do acérdao do julgamento de
2009:

“Ementa: Habeas Corpus. Inconstitucionalidade da chamada ‘execugdo antecipada
da pena’. Art. 5.°, LVII, da Constituicdo do Brasil. Dignidade da Pessoa Humana.
Art. 1°, III, da Constituicdo do Brasil”.

Essa decisdo, reconhecendo a inafastabilidade do Principio da Inocéncia foi um

avanco em termos democraticos.

Porém, a matriz inquisitorial brasileira se insurge, quando o Pleno do STF,
novamente instado a se manifestar sobre o tema, em 2016, alterou por maioria de votos (7x4)
seu posicionamento para admitir a execugdo provisoria da pena mesmo que pendentes os
recursos de natureza extraordindria, sob o fundamento de que ndo estaria comprometido o
nuicleo essencial do Principio da Inocéncia porque o acusado seria tratado como se inocente
fosse durante o curso do processo ordinario criminal (HC n® 126.292/SP, Rel. Min. Teori

Zavascki).

Como parametro de analise das decisdes em sede extraordinaria, entre 2006 e
2014, uma em cada quatro decisdes de HC do STJ modificava algum aspecto das decisodes

emitidas pelos julgados de segunda instancia. Isso sem discutir as decisdes que sdo mantidas
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em sede do STJ e modificadas pelo STF, ou quem sabe dos julgamentos que acabam por ser

anulados e reformados via recursos especiais e extraordinarios pelas Cortes Superiores®.

Nao se pode admitir a inversdo da ldgica descrita por Ferrajoli e considerar mais
importante, em um Estado Democratico de Direito, assegurar a condenagdo de todos os
culpados, mesmo ciente de que algum inocente nao serd resguardado como tal e também tera

chances concretas de ser punido injustamente.

E, no minimo, perigoso retroceder dessa forma, frear a evolucdo democratica e a

necessidade de crescente asseguramento dos direitos e garantias fundamentais.

3.2 As decisdes do STF apos o julgamento do HC 126.292 e das ADC’s 43 e 44

Contrariando os avangos democraticos, o Supremo Tribunal Federal por ocasidao
do julgamento do HC 126.292/SP, em 17/02/2016, modificou, ou melhor, retomou a antiga
orientacdo sobre a execucdo provisoria da sentenga apds julgamento em segundo grau,
anteriormente definida em pilares democraticos (em sede do julgamento do HC 84.078-7/MG,
em 05/02/2009), caracterizando autoritarismo e a cassagdo de direitos e garantias

fundamentais.

A partir de entdo, os tribunais inferiores implementaram decisdes autorizando o
inicio de cumprimento de pena, motivo pelo qual houve a impetracdo de medida cautelar
buscando a suspensdo dos respectivos cumprimentos até a decisdo do STF confirmando ou
reformando seu anterior entendimento. Na oportunidade, o Min. Marco Aurélio, relator das
ADCs 43 e 44, entendeu por deferir as cautelares, suspendendo a execugdo antecipada de

pena.

Pelo exposto, ao evidenciar controvérsia judicial, pressuposto de admissibilidade
para a Ac¢ao Declaratoria de Constitucionalidade, foi ajuizada a ADC 43 — pelo Partido
Ecoldgico Nacional (PEN) — e a ADC 44 — pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil. Na conjuntura do julgamento das ADCs, o STF confirmou a modificagdo de
entendimento apresentada no HC 126.292/SP, considerando como possivel e valida a

imposicao da pena de prisao antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria.

80 Pesquisa disponivel em: http://www.fgv.br/supremoemnumeros/visualizacoes/cfilter-ipea/index.html. Acesso
em: 08/05/2017.
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A nova-antiga decisdo corresponde as influéncias da cultura punitivista, enraizada

no ordenamento juridico brasileiro, e via de regra camuflada das melhores intengdes. E

arriscado mitigar direitos e considerar que dessa forma se reprime crimes.

O Min. Marco Aurélio, inclusive, vé a mudanca de jurisprudéncia como
oportunista, tempora, precoce, agodada, de modo que ndo demandou andlise mais responsavel

e retilinea de todas as tangentes do novo velho entendimento.

Por oportuno, o STF ratificou as suas lamentaveis tendéncias e retrocedeu,
mudando (retomando) seu posicionamento, passando a permitir a execugdo provisoria da
pena. Essa postura restringiu cabalmente o ambito do principio da inocéncia, previsto

expressamente na CRFB/88, em seu art. 5.°, LVII.

Toda esta “interpretagao” por parte do STF, que representa uma desconstrugao dos
direitos fundamentais, ndo ¢ episodio Unico. O que nos aparece agora ¢ o cenario do notavel
esgargamento do que ¢ democratico. Esperamos que as consequéncias destes atos ndo sejam

irreversiveis, eis que apresentam forca suficiente para serem.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 126.292/SP, ao alterar o
significado normativo do Principio da Inocéncia, verdadeiramente recaiu em uma mutagdo
inconstitucional do dispositivo (art. 5%, LVII, da CRFB/88), ao extrapolar a extensdo desse

instituto juridico, alterando o texto da norma, isto €, impactando sua literalidade.

Por vezes, ao se almejar determinado resultado hermenéutico, se empreende

verdadeiras manobras interpretativas que, ndo raro, violam frontalmente a esséncia da norma.

A morosidade do Judiciario, seja por conta da sistematica ou devido ao excesso de
processos, ndo poder servir de base para uma alteracdo da normatizacdo constitucional que
desrespeite o nucleo essencial. Alternativas existem, a exemplo de mudangas nas normas
processuais que regulam o processamento dos recursos interpostos no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica, o aumento do nimero de juizes, a virtualizagdo do
processo criminal em todo o pais, etc. A mutagdo inconstitucional do art. 5%, LVII, da
CRFB/88, a conferir significado normativo absolutamente fora do seu nucleo essencial nao ¢

uma opg¢ao, apesar de se apresentar como o caminho mais "facil", menos moroso.

O STF ratifica este corolario de violéncias naturalizadas, e ja havia apresentado
este cenario com a naturalizagdo do abuso das prisdes provisorias, € atualmente, “apenas”
declarou o sepultamento dos direitos e garantias fundamentais no julgamento do HC

126.292/SP e das ADCs 43 ¢ 44.
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E imperioso fazer-se entender que ou se opta pela inocéncia de todos ao preco
inclusive da ndo punicao de algum culpavel, ou se declara de forma explicita a aversdao aos
custos de viver em um Estado Democratico de Direito. O STF vem demonstrando que a

segunda proposi¢ao ganha cada vez mais for¢a no ambiente juridico-estatal pétrio.

A execugdo provisoria da pena de prisdo por um inocente, fruto da aniquilacio de
garantias fundamentais, gera vingancga estatal e nao justica social. A justica ndo pode padecer

em prol do “bem estar social”.

E desgostoso perceber que depois de séculos e séculos de estudo e constatagdes
faticas estejamos voltando a questionar se vale a pena ou ndo pagar o pre¢o da democracia.
Regredir ao autoritarismo certamente ndo ¢ uma opg¢ao sensata. A evolucao social ndo decorre

jamais do regresso aos tempos de vingancga estatal.

Constatamos, porém, nos dias de hoje o avanco a passos largos na direcdo de
regimes autoritarios, uma vez que a inocéncia era a garantia de um importante freio a essa

jornada, mas sua constante relativizagao € a condugao ao retrocesso.

E latente o descompasso da fung¢ao jurisdicional e a inversao ideoldgica, proprios
do sistema inquisitorial. O STF deveria assegurar que o principio da inocéncia ndo fosse
apenas uma garantia de liberdade publica como também um valor fundamental, de seguranca

e confianca dos cidaddos na prestacdo jurisdicional, ao invés de viola-lo e inverter essa logica.

A Corte Constitucional, frente ao sistema recursal, deve compatibilizar os
interesses individuais e sociais que atravessam a persecu¢do € a puni¢do de possiveis autores
de condutas criminosas, sem esquivar-se do imperioso respeito a Constitui¢do, em nenhuma

hipotese sendo possivel a relativizacdo dos seus conceitos taxativos.

E preciso inviabilizar a pratica de devaneios autoritarios. Nao interessa se as
empreendidos em nome do “bem” e da “seguranga”. O que importa ¢ o potencial que os
argumentos representam para vulnerar a democracia e os direitos fundamentais, inerentes a

ela.

O rompimento do STF com a nossa matriz inquisitorial s6 teve espaco em 2009,

mesmo ha muito sendo denegada por nossa CRFB, em 1988.

O que vivenciamos hoje ¢ um verdadeiro retrocesso a época inquisitiva, na qual
era permitido o afastamento de direitos e garantias fundamentais por mera indicagdo de

relevancia ao contexto social.



49

Nao se pode permitir que os ditames que formam a base do nosso Estado
Democratico de Direitos, ceda lugar a persecucdo desenfreada e irrestrita, atendendo ao

clamor social.

O tnico clamor social a ser observado e devidamente cumprido ¢ na direcdo de
cada vez mais avango no que tange a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, e nao

verdadeiro retrocesso que estamos presenciando.

Nao podemos permitir que o devido processo legal seja somente respeitado até o
limite das vias ordinarias. As Cortes Superiores ndo podem se valer de qualquer prerrogativa

para fomentar desrespeito a garantias e direitos.

Os argumentos de que ¢ plenamente justificavel a relativizagdo e a inversao do
Principio da Inocéncia apos julgamento dos fatos em segunda instdncia causa pavor.
Relativizar direito e garantia fundamental ndo ¢ conduta propria de um Estado Democratico
de Direito. Seria novamente uma invasdo a seara inquisitorial? Pode-se considerar um
retrocesso ao fascismo e as matrizes que hd muito se desvincularam? E doloroso pensar que
os custosos esfor¢os dos individuos em prol da evolugdo social tenham sido aniquilados pelo
Tribunal garantidor (que deveria ser) das nossas bases democraticas, das nossas garantias

fundamentatis.

O apelo social legitima tais atitudes por, leigamente, os cidaddos acreditarem que
a impunidade ¢ o maior dos nossos problemas enquanto Estado, e que ela deve ser freada a
qualquer custo. Mesmo que ndo percebam que estdo legitimando sua propria sentenca, sua

propria submissao a um regime autoritario e inquisitivo.

As decisdes do STF simplesmente reescrevem o art. 5.°, LVII, CRFB com
atribuicado de sentido que ultrapassa completamente o limite interpretativo legal e
constitucionalmente admissivel. Invalida o principio da inocéncia e “reinventa” o transito em
julgado, em prejuizo do acusado. Porém, é necessario reafirmar que comprovagao legal da
culpa ¢ diferente de transito em julgado, ja que s esse ultimo pde fim a possibilidade de

ICCOorrer.

Existe um arcabougo histdrico por tras do discurso que opde a sociedade e seus
inimigos. E a confirmagdo de um legado autoritario que demonstra que o utilitarismo
empregado em nome de um suposto “bem comum” ¢ indissociavel de finalidades e regimes

autoritarios.
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Francisco Campos na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal de
1941 afirma que: “Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum” *. Repisando que nosso CPP ¢ de matriz fascista,
imbuida por autoritarismo. O que vemos na realidade pratica atual é justamente essa retomada
autoritaria, que se demonstra explicita a partir da andlise comparativa do pensamento fascista

e do que embasou a decisdao do STF.

Ditames antidemocraticos se insurgem como legitimos através da relativizacao de
liberdades individuais em nome do bem-estar social. Por mais que a massa apoie essa ideia, a
historia relata as atrocidades cometidas através de parametros similares, como no caso da
Inquisicdo do século XIII, do exterminio dos judeus sob comando de Adolph Hitler, e até

podemos citar a exposi¢do de motivos do CPP como uma catastrofe autoritaria.

Os direitos fundamentais, na perspectiva de Ferrajoli®, sdo o fundamento do
Estado de Direito e se colocam em oposicdo aos poderes absolutos e arbitrarios. Logo, afastar

tais direitos € o direcionamento para um regime autoritario.

O regime autoritario € caracteristico por permitir a legitimacao do ilegitimavel
como necessidade latente para as aflicdes socialmente enfrentadas, exatamente como se
apresenta esse posicionamento do STF. O que se percebe ¢ um distanciamos continuo da
conformidade constitucional do processo penal, mesmo com todos os esfor¢cos empregados

para ocorrer o contrario.

O STF reafirmou o legado autoritario do processo penal, que hd muito se tenta
destruir, golpeando direito fundamental sob a alegacdo de “estar ouvindo a sociedade”. A
diminuicdo do Principio da Inocéncia ¢ paritaria a ideia de Manzini®, o que se pode

considerar como preocupante.

81 Brasil. Codigos Penal, Processo Penal e Constitui¢do Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 349.

82 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Editorial Trotta. 2011. p. 906.

83 Manzini, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal: tomo I. Buenos Aires: EJEA, 1951. p.49.
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Os juristas alemaes Pieroth e Schlink® destacam que os direitos fundamentais t€ém
uma fungdo limitadora da margem de atuacdo e decisdo do Estado, que fica imobilizado

quando da intengdo de uso arbitrario das suas competéncias.

Analisando a postura do STF para além do cunho autoritario, ¢ nitida sua
associacdo ao que se entende como ativismo judicial, isto ¢, recorrer a elasticidade dos

principios juridicos para fundamentar o “decisionismo” do judiciario.

O ativismo judicial se traduz na “disposi¢do dos integrantes das institui¢oes de
agir, de tomar iniciativas e de chamar para a si a responsabilidade pela implementacdo de
direitos e pela solu¢ao dos grandes conflitos da sociedade” *. Configura-se como a atitude e
escolha dos magistrados por um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,

expandindo o seu alcance®.

Nesta busca de solugdes em situagdes controversas, ou ainda, envolvendo
questdes sociais, politicas, e morais consideradas polémicas, o Judicidrio invalida normas e

legitima tal atuacdo como o melhor a se fazer para garantir o “bem comum”.

O esvaziamento do principio da inocéncia, através do arbitrio e decisionismo
judicial, compromete ndo sé sua eficadcia como também a sua efetividade, o que deveria ser
inconcebivel em um Estado Democratico de Direitos. Ponto este preocupante, uma vez que ¢
notério o retrocesso e a assumida utilizacdo de arbitrariedades, proprias de um sistema
autoritario, inquisitivo. E latente a criagdo de um ambiente permeado por inseguranga juridica

e o consequente comprometimento do ordenamento juridico patrio.

O direito de fazer leis penais nao pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade unida por um ajuste social. Deste modo, o magistrado, que
também faz parte da sociedade, ndo pode com justica infligir a outro membro dessa sociedade

uma pena que nao seja estabelecida em lei. No momento em que o juiz ¢ mais punitivista do

84 Pieroth, Bodo; Schlink, Bernhard. Direitos fundamentais: direito estadual II. Lisboa: Lusiada. 2008. p. 23-4.

85 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a justica e a politica. In Lucia Avelar e Antonio Octavio Cintra
(orgs.), Sistema Politico Brasileiro: uma introdugdo, 2* ed. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Fundagdo Konrad-
Adenauer e Unesp, 2004. p. 31.

86 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo jucicial e legitimidade democrdtica. Revista EMARF -
Escola da Magistratura Regional Federal da 2* Regido. Cadernos Tematicos — Justica Constitucional no Brasil:
Politica e Direito. Rio de Janeiro: dez. 2010. p. 11.
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que a lei, ele ¢ injusto. Nao cabe a ele acrescentar uma punicdo nova ao que ja estad

determinado.

A ndo observancia de tais preceitos ocasiona um poder magistral tirano, que
sorrateiramente se apropria da opinido publica, esmagando o que julgar necessario para atingir

seus objetivos, no caso os direitos e garantias fundamentais.

A propria Constitui¢do ndo estabelece a competéncia de legislar para os tribunais,
mas sim para os legisladores legalmente constituidos. Guardar a Constitui¢ao e interpreta-la

ndo ¢ sinénimo de reformula-la, aplicando-a em sentido contrario a propria norma.

A atribuicdo legislativa deve seguir sua competéncia, a fim de evitar uma série
sucessiva de invasdo de dominios, a ponto de desestruturar a organizagdo estatal desenvolvida
até os nossos dias (dando ensejo a desordem). Tudo sob o pretexto de adequar a legislacao as
“novas exigéncias, necessidades e transformacdes resultantes dos processos sociais,

econdmicos e politicos”.

As modificagdes das leis devem ser objeto de discussao dos proprios legisladores,

para que seja entdo viavel a expressa alteracao legal.

As decisdes no HC e nas ADCs sdao exemplos de ativismo judicial, uma vez que
inexistem fundamentos juridicos constitucionais que as sustentem. O que ocorreu foi a

inversao da ldgica constitucional, a tentativa frustrada de se valer de Constituinte Originario.

Hé4 uma dimensao substantiva na nossa Constituicdo que nao estd suscetivel de
disposicdo, ndo pode ser convencionada pelas maiorias de ocasido. Garantias ndo sdo pontos

relativizaveis.

De fato, a judicializagcdo da politica ¢, em ultima analise, uma consequéncia da
difusdo da jurisdicdo constitucional, sendo o Poder Judiciario encarado como concretizador

ultimo da vontade do constituinte.

O que se discute como ativismo judicial ndo ¢ a interpretagdo constitucional, por
vezes discriciondria, mas sim a verdadeira afronta aos direitos e normas pré-estabelecidas pelo
Constituinte Originario, travestida de interpretacdo, s6 que em uma al¢ada ndo permissivel.
Ressalta-se que essa “interpreta¢do” ndo pode ocorrer em relacdo a Clausula Pétrea ou

previsdes sem necessidade interpretativa.
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H4é a necessidade de cooperacao sistémica e ndo a permissividade da atuacdo do
judiciario fora de seu campo de competéncia. A interagcdo entre as institui¢des resulta em um

maior grau de estabilidade e seguranca em um contexto democratico.

A Corte Constitucional possui discricionariedade, no que tange a leis e
dispositivos constitucionais ndo pétreos ou carentes de significado normativo, decorrente da
evolucdo da hermenéutica constitucional, todavia deve ser constrangida por fatores de ordem

politico-institucional.

No curso que levou os principios ao centro do sistema juridico, foi necessario que
eles conquistassem a qualidade de norma juridica, superando a ideia de que detinham apenas
uma funcdo valorativa, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta ou imediata. O
reconhecimento do principio como norma ao ser analisada perante o ativismo judicial leva a

um questionamento sobre a (in) seguranca juridica de tal atuagao.

Nao cabe a um tribunal, insatisfeito com a pratica, violar a separagdo dos poderes

e ignorar os dispositivos para elaborar a sua propria lei®’.

Adentrado a discussdao sobre a procedimentalidade dos recursos, temos o
posicionamento do (falecido) Min. Teori Zavaski, aduzindo que as vias ordinarias
procedimentais sao o que delimitam o devido processo legal, diretamente vinculado ao duplo
grau de jurisdi¢cdo, o que ndo se estende as Cortes Superiores. Ou seja, nem o STJ tampouco o
STF tem qualquer limite procedimental vinculado a protecdo de direitos e garantias. O que

vigora ¢ a discricionariedade, mesmo que em detrimento a Constitui¢ao.

Nao obstante, a Constituicdo nao estabelece o limite as instancias ordinarias. Ela
deixa expresso que o limite ¢ o transito em julgado, ou seja, quando ndo ha mais possibilidade
de recorrer, quando da decisdo ndo comporta recurso. SO neste momento ¢ que se pode falar

em cumprimento de pena, principalmente em prisao.

Fala-se muito na pretensao de suprimir o efeito suspensivo dos recursos especial e
extraordinario defensivos e antecipar a execu¢do das penas porque, supostamente, ndo sendo
“eficientes”, na forma como estdo hoje protelariam o transito em julgado da condenagdo,

sobrecarregando os tribunais superiores. Posicionamento que ndo condiz com a Emenda

87 PRADO, Geraldo. Artigo: Presuncdo de inocéncia: jurisprudéncia anotada - Execucdo provisoria da pena.
IBICRIM. Boletim 281. Abril/2016. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5742-Presuncao-
de-inocencia-jurisprudencia-anotada-Execucao-provisoria-da-pena# ednl. Acesso em: 10/05/2017.
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Constitucional 45/2004, que ja afunilou sensivelmente a entrada desses recursos, por

exemplo, com a repercussao geral.

A possibilidade que o ordenamento juridico prevé de interposi¢do de recursos —
duplo grau de jurisdicdo, previsto no Pacto de Sdo José da Costa Rica — por vezes
considerados “protelatoérios”, quando se imiscui no modo de pensar inquisitivo, ¢ em
demasiado questionada, pois pode permitir a evasdo do condenado ao cumprimento da pena,
ja dominada em concreto, estimulando a prescri¢ao dessa pretensao, ao passo que se insistiria

em evitar o transito em julgado, ndo sendo preso e correndo de encontro a prescrigado.

Contudo, a via eleita para a mudanga do sistema processual penal brasileiro nao ¢é
a tomada de decisdes pelo STF. Se o sistema apresenta falhas e insuficiéncias, essas devem
ser combatidas e veementemente atacadas por meio dos recursos cabiveis, enquanto regime
democratico de direito. Ou seja, deve-se buscar a via legislativa, legitimada para tal na propria
CRFB. E em hipotese alguma admitir a invasdo antidemocratica do poder judicial, totalmente

deslegitimado, para tomada de decisdes.

Nao podemos utilizar a teoria geral do processo indistintamente, uma vez que
enquanto o processo civil se ocupa do ‘ter’, o processo penal lida como o ‘ser’. Deste modo, o
conceito de transito em julgado ndo tem absolutamente nenhuma relacio com o efeito

recursal.

Esclarecendo, ainda, o Min. Marco Aurélio que o efeito suspensivo dos recursos
especial e extraordinario decorrem da propria CRFB, devendo as regras da Lei Ordinaria, art.

637 do CPP, serem revistas a luz da Lei Maior.

Os recursos de defesa nao podem ser considerados como Obice a puni¢ao, uma
vez que objetivam encaminhar aos Tribunais Superiores pretensao cuja solugao repercutird no

estado de inocéncia.

Num ambiente em que 0s recursos sdo vistos como meras pecas que retardam a
puni¢ao dos culpados e geram impunidade, € ndo como instrumento de cidadania e de
efetivacao jurisdicional democratica, a normatividade constitucional terd vida fragil e dara

lugar ao eficientismo repressivo.

Devemos compreender que o recurso aos Tribunais Superiores ndo ¢ mera forma
de buscar a uniformizacao da jurisprudéncia, mas sim um mecanismo de asseguramento, em
ultima ratio, dos direitos e garantias fundamentais, como a liberdade, correlata a figura da

inocéncia, e o devido processo legal.
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Como causa de espanto, o (falecido) Min. Teori Zavaski ndo afasta a possibilidade
de ocorrerem equivocos nas instancias ordinarias, mas os refuta com mecanismos proprios
para promover-se o trancamento da execu¢ao provisoria, como o proprio habeas corpus, ou a

efetivagdo do efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario.

Ou seja, ¢ a certeza de que o acusado ¢ culpado e deve o quanto antes ser
encarcerado, cabendo a ele a prova de sua inocéncia. A funcdo do Estado ndo ¢ tutelar seus
direitos e suas garantias. Se ele achar que possui algum direito e que lhe seja assegurada

alguma garantia, ele que prove.

O onus probandi ¢ totalmente invertido. O juiz € o persecutor e a defesa que se
desdobre para provar que a persecu¢do ¢ desmedida, que ndo cabe ao caso, que o acusado ¢
inocente. A garantia da inocéncia foi massacrada, e se faz cabivel mais do que torcer para que

ela seja forte o suficiente para aguentar e nao desfalecer.

Corroborando com o exposto, o Min. Edson Fachin®* esclarece que, para casos
especificos, ha instrumentos processuais também especificos para atribuir efeito suspensivo
aos recursos excepcionais, € ao proprio habeas corpus. Deste modo, o Min. Deixa claro que a
ruptura com um preceito fundamental que atinge a todos pode ser minimizada através de um
remédio individual que tem como objetivo afastar a famigerada presuncdo de culpabilidade

que se criou. Esse entendimento fere mortalmente a Constituicao brasileira de 1988.

E continua o Min., sobre o art. 283 do CPP:

"Como dito, o art. 283 do CPP, em regra, exige o transito em julgado para a eficdcia
dos provimentos jurisdicionais condenatdrios em geral. As regras do art. 637 do CPP
c/c a dos arts. 995 e 1.029, § 50, ambos do CPC, ao atribuir efeito meramente
devolutivo aos recursos extraordinario e especial, excepcionam a regra geral do art.
283 do CPP, permitindo o inicio da execugdo quando o provimento condenatorio for
proferido por Tribunal de Apelagao.

A afirmagdo da vigéncia e constitucionalidade do art. 283 do CPP, portanto, na
minha 6tica, em nada macula a conclusdo a que chegou esta Suprema Corte quando
do julgamento do HC 126.292/SP, razao pela qual mantenho meu entendimento
naquele julgamento exposto."

O que se propde ¢ uma verdadeira alteracdo do art. 283 do CPP para indicar que
ao invés de “sentenca condenatoria transitada em julgado”, a consideragdao passe a ser de

“condenagdo penal em segunda instancia”. Essa nova “interpretacdo” figura além dos limites.

88 Na oportunidade dos julgamentos das ADCs 43 e 44.
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E a légica de Manzini® ganhando novamente espago, ao ponto que admitimos o
pensamento de que ja4 que a maior parte dos recursos especial e extraordinario interpostos pela
defesa ndo sdo acolhidos, presumiremos logo que sdo infundados e desnecessarios, podendo
prender primeiro e decidir depois. Além disso, ¢ imperioso ressaltar que a execucao

antecipada da pena de prisdo ¢ absolutamente irreversivel e irremediavel em seus efeitos.

Como consolo, o Pleno nao é unanime e o Min. Marco Aurélio® emite a mesma
visdo que manifestou no HC 126.292. E contra a execugdo provisoria, citando grande parte de
seu voto no HC: "E dizer, o implemento da san¢io ndo deve ocorrer enquanto nio assentada a
pratica do delito. Raciocinio em sentido contrario implica negar os avancos do

constitucionalismo préprio ao Estado Democratico de Direito."

E ainda defende que:

"Evidencia-se a repercussdo negativa do entendimento assentado na apreciagdo do
habeas corpus n° 126.292: reverteu-se a compreensdo da garantia que embasou a
propria reforma do Codigo de Processo Penal. Revela-se quadro lamentavel, no qual
o legislador alinhou-se ao Diploma Bésico, enquanto este Tribunal dele afastou-se."

Para ele, o Principio da Inocéncia ¢ garantia vinculada, pela CRFB/88, ao transito
em julgado, de modo que a constitucionalidade do art. 283 do CPP ndo comportaria
questionamentos. Ainda crava que se trata de disposicdo de clausula pétrea constitucional,
preceito que nem mesmo o constituinte derivado, extensdo do poder do povo, poderia alterar

ou suprimir.

Infelizmente, para a democracia e para todos os individuos que compde o Estado
Democratico de Direito brasileiro, o posicionamento do relator, Min. Marco Aurélio, ndo saiu
vitorioso € o que temos hoje ¢ a configuracdo de um verdadeiro ataque aos preceitos

constitucionais.

Essa retomada de posicionamento pelo STF deixou de lado que o texto
constitucional ¢ claro no sentido de que a sentenga condenatoria s6 pode ser executada depois
do seu transito em julgado, ou seja, quando ndo exista mais possibilidade de recurso. Assim,
se ha recurso pendente de julgamento, a decisdo, ainda que confirmada em segunda instancia,
ndo transitou em julgado e, portanto, ndo ha possibilidade puni¢do, vigendo o principio da

1nocéncia.

89 Op. Cit. Manzini. p. 252.

90 Na oportunidade dos julgamentos das ADCs 43 e 44.
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Para o Min. Edson Fachin®, o art. 5°, LVII, CRFB, deve ser interpretado em
consonancia com outros principios e regras constitucionais, o que levaria ao entendimento de
que ndo seria necessario o esgotamento das instancias extraordindrias para chegar-se a

possibilidade da execucdo penal do acérdao.

Porém, a questdo que levantamos ¢ de que, com o devido respeito, ndo ha
qualquer principio ou regra constitucional que altere o sentido de transito em julgado. E a
determinagdo do art. 5°, LVII, CRFB ¢ totalmente clara no sentido de o principio da inocéncia

s0 admitir superagdo em caso de sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

O Min. entende que ndo se deve transformar o STJ e STF em terceiro e quarto
graus de jurisdi¢cdo, que € o que acontece com a exigéncia do transito em julgado das decisoes

para o cumprimento da pena, e que isso ndo era a vontade do constituinte originario.

Outra uma vez, o STF se coloca na posicao de constituinte originario ou mais,
afirma dialogar com ele. Porém, a vontade do constituinte originario estd clarividente no
dispositivo constitucional, ndo abrindo margem para discussdo ou questionamentos, seja do

STF, seja de quem for.

A tentativa de diferenciar “ninguém sera considerado culpado” de ‘“ninguém
poderd ser preso” ¢ desmedida, j& que ignora o fato de que, para o Direito, ser preso no
sentido de “cumprir pena” pressupde necessariamente que o condenado ja seja considerado

culpado.

A consideracao do transito em julgado ¢ uma sd, ndo admite desdobramentos entre
situagdo fatica e situagdo juridica. Transitar em julgado € Unica e exclusivamente esgotar as
vias recursais, sem distingdo entre ordindria e extraordinaria. Se héa recurso pendente de
julgamento (mesmo que em instancia extraordindria, eis que a CRFB/88 nio fez

diferenciagdo), ndo transitou em julgado.

Entende-se que a proporcionalidade e a razoabilidade tornaram-se aliadas as
discricionariedades e as decisdes subjetivas, principalmente quanto ao STF, na medida em que
se admite sua disposi¢do aos intérpretes, permitindo que os juizes incorram em verdadeiro

juizo de valor. Deste modo, impera-se a discricionariedade irrefreada.

Passando a discussdo sobre Direito Comparado, ¢ evidente sua relevancia para o

Poder Legislativo no momento de criacdo de novas solugdes para o sistema juridico vigente,

91 Na oportunidade dos julgamentos das ADCs 43 e 44.
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ou entdo para debater politica criminal e discutir quais medidas podem ser mais uteis ou
eficazes. Entretanto, a relevancia despenca se o tema em discussdo for a interpretagdo do

proprio sistema constitucional brasileiro.

Nossa Constitui¢do prevé a presungdo de inocéncia até o transito em julgado, por
mais que outras Constituigdes assim nao determinem. Essa ¢ uma especificidade que impede

o paralelismo, uma distingdo insuperavel.

O nosso pais, local em que as decisdes sobre cumprimento provisorio de pena
estdo sendo tomadas, em que o STF se encontra, que detém a CRFB/88, que ¢ marcado por
lutas politicas, exige mais do que dois graus de jurisdi¢cdo para alcance da efetividade de uma

decisdo criminal.

A nao adequacao do direito comparado ao direito brasileiro so se extinguiria com
a promulgacdo de uma nova Constituicdo, que ndo ¢ o caso. Os Ministros do STF ndo
deveriam perder de vista que a Constituicdo ndo ¢ figura decorativa e que ela existe no nosso
ordenamento juridico para ser respeitada, ndo € a toa que ¢ considerada a Lei Maior, o pilar de

construgdo do direito positivado.

Alterar os preceitos fundamentais com base em como outros paises encaram nossa

legislacdo ¢ uma maneira equivocada de lidar com a questdo.

O Min. Luis Roberto Barroso entende que a condenagdo de primeiro grau,
mantida em recurso de apelagdo, inverte a presuncdo de inocéncia. Qualquer acusado em
processo criminal tem direito a dois graus de jurisdicdo. Esse ¢ o seu devido processo legal. A

partir dai, a presunc¢do de ndo culpabilidade estara desfeita.

O que quer dizer entdo que a vontade do constituinte origindrio ndo passa de
baliza interpretativa, que pode ser facilmente transposta? Pensemos: ndo deveria tal aspiragao
limitar a discricionariedade do judiciario, do legislativo e at¢é mesmo do executivo? Mas ¢
claro que deveria! Nao podemos admitir que os preceitos elencados pelo constituinte

originario sejam meros bonecos que brincamos e depois deixamos de lado.

Sao condicionantes, sdo limitadores, sao para serem seguidos, independentemente

da vontade interpretativa individual do membro do judiciario.

O modelo brasileiro de inocéncia ndo pode ser comparado a outros cujos
fundamentos constitucionais sdo distintos. Por exemplo, a culpabilidade no direito norte-

americano ¢ fatica, ja no brasileiro ¢ juridica, condicionada ao transito em julgado da sentenga
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condenatoria. Ha razdes historicas para cada tratamento. Nao podemos simplesmente entender

todos os ordenamentos juridicos como iguais.

As previsdes constitucionais brasileiras devem ser interpretadas em conformidade
com o sistema patrio, bem como com os tratados internacionais de direitos humanos

incorporados pelo Direito patrio.

O STF tem total autonomia para discordar do conteido da Constituigao,
considerando-o ruim ou inadequado a determinados fins. O que ndo pode fazer ¢ ignora-lo ou
negar-lhe vigéncia com base em uma concepgao intimista do que seria melhor para o sistema

penal e processual penal brasileiro.

As disposicdes constitucionais ndo sao lembretes, recados para o legislador. Sao
normas juridicas, dotadas de imperatividade. Elas vinculam os Poderes Publicos, ai incluido o

Poder Judiciario e suas decisdes.

E demasiado perigoso o discurso de “protecio da sociedade” sem qualquer freio
ou ressalva, a custa de direitos e garantias inerentes a todo cidadao. Inconcebivel se faz a
persecucao de alguns em detrimento do todo, tomando como certo o esfacelamento de um
processo longo e penoso que foi a construcdo do Estado Democratico de Direitos em nossa

realidade enraizada de autoritarismo e de supressdo de direitos.

As pessoas se habituam a considerar como correto, legitimo e valido o que lhes ¢
imposto as escuras, sob a égide de protecao, de tutela. At¢ que se deparam com a violagdo
como parte de sua realidade e ai ja ¢ tarde demais para se questionar, para deslegitimar os
absurdos. E preciso abominar o autoritarismo desde sua esséncia, sob pena de ndo se ter
forcas para combaté-lo apds permear o pensamento coletivo, social. A realidade deve ser

escancarada agora, enquanto ainda podemos enxerga-la.

O descrédito populacional ao sistema de justica e a interposi¢do protelatoria de
recursos ndo pode ser motivo para a transformacdo do garantismo juridico penal em justiga
penal baseada em mitigagdo de direitos e garantias fundamentais do individuo, a
transformagao/pacificacao social ndo acontece meramente com a utilizagdo de normas sem a

combinag@o com politicas sociais realmente efetivas.

Além disso, somente a possivel consagracdo de culpa ndo ¢ meio habil para
encarcerar alguém, sob pena de violagdo de direitos causando danos irreversiveis a honra,
dignidade humana e ainda possivelmente a sua integridade fisica; direito estatuido na

CRFB/88.
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Nesse sentido, o Min. Marco Aurélio® traz a tona a problematica da questdo da
superlotagdo dos presidios, o que, por 0bvio, seria ampliado diante da possibilidade de se
antecipar o cumprimento da pena para momento anterior ao transito em julgado. Ou seja, a
mutagdo inconstitucional potencialmente enviard um grande nimero de pessoas ao carcere,
onde, segundo o proprio STF, os direitos e garantias individuais s3o aniquilados. Com efeito,

o Ministro cita a ADPF 347 MC/DF, comentando:

"Naquela oportunidade, constatou-se o exorbitante numero de cidaddos recolhidos
provisoriamente, a salientar a malversagdo do instituto da custddia cautelar e,
consequentemente, a inobservancia do principio da ndo culpabilidade. Inverte-se a
ordem natural para prender e, depois, investigar. Conduz-se o processo criminal em
automatismo incompativel com a seriedade do direito de ir e vir dos cidaddos."

Pelo exposto, ressaltamos que na oportunidade do julgamento das medidas
cautelares requeridas na ADPF em questdo, o STF explicitou que a estrutura das prisoes
brasileiras corresponde a um estado de coisas inconstitucional, com a inerente violagao dos
direitos fundamentais dos presos. Nao podemos assistir inertes a efetivagao desse cenario,
mesmo diante do fundamento mais convincentemente empregado. Nosso papel ¢ lutar pela

democracia e salvaguardar os direitos e garantias arduamente conquistados.

3.3 A indecidibilidade acerca de Clausula Pétrea
Inicialmente, ¢ imperioso destacar que o corpus tedrico que constitui o Direito
Processual Penal ¢ historicamente construido, descabendo sua transformacado inadvertida a

partir de um desenho social passageiro e distorcido.

A partir dessa breve andlise, percebemos que se nem o0s conceitos gerais e
abstratos podem ser objeto de interpretacao discriciondria, quiga os preceitos pétreos da nossa
Carta Maior seriam passiveis de andlise. As clausulas pétreas estdo presentes no nosso
ordenamento para serem observadas, independentemente de interpretacdo dos juizes

tampouco de clamores sociais.

A pretensdo punitiva do Estado ndo pode se sobrepor aos principios pétreos, nao
em nosso Estado Democratico de Direito, sob pena de serem mitigadas as conquistas
adquiridas através da luta pelos ideais patrios. Conquistas essas implementadas no nosso

ordenamento juridico através da CRFB/8S.

92 Na oportunidade dos julgamentos das ADCs 43 e 44.
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Enquanto nao houver eleicdo de novos constituintes origindrios para elaboracao
de uma nova constituicdo, o Principio da Inocéncia ndo pode, em hipotese alguma, ser

relativizado, muito menos reinterpretado em prol do que quer que seja. E imutavel, é pétreo.

Ainda que se tratasse de uma norma-principio sujeita a ponderacdo, o que nem de
longe representa a realidade, o argumento da impunidade (por mais que seja uma impunidade
seletiva) ndo ¢ um argumento juridico mas sim fatico. Trata-se de politica criminal, que
justifica a mudanga do sistema pela via da alteragdo das leis existentes, mas jamais o

afastamento ou restricao de normas definidoras de direitos fundamentais.

O Poder Legislativo ndo ¢ autorizado a relativizar, ou pior, reduzir a protecao de
direito fundamental, tampouco o Poder Judiciario, que possui legitimagao democratica ainda

menor.

O Min. Celso de Mello evidencia que a CRFB/88 foi promulgada com bases
genuinamente democraticas elevando os direitos e garantias fundamentais a outro patamar, ao
nivel de Clausulas Pétreas, ndo podendo ser alteradas por devaneios de quaisquer dos

Poderes:

“Disso resulta, segundo entendo, que a consagracdo constitucional da presuncao de
inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa — independentemente da
gravidade ou da hediondez do delito que lhe haja sido imputado — ha de viabilizar,
sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica essencialmente emancipatoria dos
direitos basicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada
inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito
em julgado da condenagdo criminal, como uma cldusula de insuperavel bloqueio a
imposicdo prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera
juridica das pessoas em geral.”

Reitera que ninguém, nunca, poderd ser considerado culpado antes do transito em
julgado do feito, independentemente de qualquer coisa ou questdo. A CRFB/88 ¢ mais que

clara ao pontuar o Principio da Inocéncia, ndo deixando brecha interpretativa.

Eliminar uma cldusula pétrea ¢ aniquilar o sistema constitucional, uma vez que

retira seu substrato, sua possibilidade de subsisténcia.

Para o Min. Marco Aurélio, o preceito de Inocéncia da CRFB/88 ndo permite

interpretagdes, como aduz:

“Ha uma maxima, em termos de nocdo de interpretagdo, de hermenéutica, segundo a
qual, onde o texto ¢ claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever
a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional.”

Em sua visdo, a decisdo da Corte Constitucional se equipararia & promulgacdo de
uma Emenda a CRFB/88, o que seria impossivel, frente a direito e garantia fundamental,

Clausula Pétrea, conforme art. 60 da Lei Maior.
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O poder reformador ¢ dotado de prerrogativa em demasiado superior a do STF,
pois lhe ¢ autorizado modificar a Constituicdo quase que inteira, com excecao das clausulas
pétreas. Porém, mesmo com toda essa faculdade, o poder reformador ndo esta autorizado a
eliminar direitos fundamentais. Deste modo, seria incongruente permitir que o Supremo

Tribunal Federal pudesse fazé-lo.

O principal objetivo do Principio da Inocéncia, sua base consagradora, ¢
exatamente impedir que alguém seja considerado culpado (e, por consequéncia, tenha a sua

liberdade restringida) antes de esgotados todos os recursos cabiveis.

Se o poder constituinte, ao definir um direito fundamental, fixou uma proibi¢ao
(no caso em tela, a de considerar alguém culpado antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria), ndo pode o STF relativiza-la com base no clamor popular pelo fim da
impunidade. As garantias inscritas no texto constitucional ndo estdo na esfera de
disponibilidade do legislador, muito menos do Poder Judiciario, descabendo a esse ultimo

afasta-las em nome da moralidade ou da eficiéncia na aplicagdo das sangdes penais.

A norma constitucional, em nenhum momento, fez a ressalva de que o Principio
da Inocéncia somente teria lugar até a possibilidade de discussdo da matéria probatoria e

fatica. E uma norma de eficacia plena, que ndo € passivel de limitagdo.

O ordenamento juridico brasileiro e toda a sua base principioldgica tém sido

utilizados para legitimar arbitrariedades e abusividades contra os direitos fundamentais.

O STF nao pode se colocar no lugar do Poder Constituinte Originario, sobretudo
quando isso significar retrocesso em matéria de direitos e garantias fundamentais, seja a que
pretexto for. Retrocessos dessa monta ndo sdo suportados em um Estado Democratico de

Direitos.

Apesar de ndo ter sido modificada a literalidade do art. 5°, LVII, da CRFB/88
(incabivel em qualquer hipdtese), seu sentido ¢ interpretado em via oposta, por intermédio de
mutacao inconstitucional, que desrespeitou todos os limites a ela pertinentes. Passando a valer
agora da seguinte interpretacdo: “ninguém sera considerado culpado até o advento de acérdao

condenatorio”.

Houve mutagdo inconstitucional por conta da transgressdo a cldusula pétrea
arrolada no art. 60, §4°, da CRFB/88, na medida em que configurou clara regressao em
matéria de direitos e garantias individuais, por mais que isso seja abolido no nosso regime

estatal.
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A restricdo indevida de garantia constitucional pelo Tribunal que deveria
assegurar seu cumprimento é uma situagio estarrecedora. E nefasta a possibilidade que o STF

vislumbra de interpretar Clausula Pétrea expressa, clausula imutavel.

As mudangas trazidas pela postura interpretativa da Corte Constitucional visam
antecipar o transito em julgado da decisdo condenatoria, contornando a dificuldade criada pela
Clausula Pétrea, que impoe a consideracdo da Inocéncia. Nem precisariamos destacar que o
entendimento remete ao auge do sistema inquisitivo, aniquilador de direitos e garantias

fundamentais.

As clausulas pétreas ndo sdo passiveis de ativismo juridico, quanto mais de

“decidibilidade” por parte do STF, que deve(ria) ser o guardido do texto constitucional.

Nao podemos concordar com a suposta legitimidade do Judicidrio para legislar,
invadindo a esfera do Legislativo, sob o argumento de que ndo ha um modelo universal de
‘separagdo’ ou harmonia e equilibrio entre os poderes, de que o sistema brasileiro de
separacao de poderes comporta modificacdes, na medida em que tem suas especificidades de
independéncia e equilibrio. Nao ¢ equilibrado permitir que o judiciario legisle. E isso ¢
evidente. Nao ¢ equilibrado retroceder em matéria de protegdo a direitos e garantias

fundamentatis.

3.4 Aspectos politicos da modificacdo de postura do STF

A perseguicao de “inimigos” ¢ historicamente associada ao poder punitivo.
Atualmente, apds avancos sociais e democraticos, as garantias freiam a persecucdo irrestrita.
Porém, retomar a logica de perseguir um “inimigo” legitima uma politica de indeterminagao,

sendo que pautar limites para as atuagdes, nesse contexto, ¢ insustentavel.

Sob essa otica, ¢ imperioso afirmar que qualquer retrocesso em termos de
conquistas de direitos e liberdades individuais ndo merece lugar no nosso Estado Democratico

de Direitos.

Nao obstante, com a crescente globalizacdo, marcada pela influente manipulagao
midiatica, presenciamos abusos nas persecu¢des, com desrespeito aos direitos humanos

fundamentais.

Os individuos sdo encharcados de cobrancas da imprensa frente ao judiciario,

exigindo respostas imediatas a pratica de um delito, de modo que o respeito as garantias
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fundamentais, ¢ vendido para a sociedade como forma de impunidade. A exemplo disso,
aquele que € acusado da pratica de um crime de maior gravidade, se responder o processo em
liberdade, ainda que ndo estejam presentes os requisitos autorizadores da prisao cautelar, ¢
massacrado pela opinido publica, além de ser cobrada do judicidrio uma postura incompativel

com o devido processo legal democratico.

Dito isso, ¢ importante frear os apelos midiaticos que comprometem a
imparcialidade da decisdao do juiz, o qual tem o dever de garantir os direitos fundamentais. E
necessario garantirmos o equilibrio entre a (de) mora jurisdicional e o atropelo de direitos e

garantias fundamentais

A midia ¢ completamente leiga sobre assuncdo de um Estado Democratico de
Direitos. Sua parca opinido sobre a realidade politica deve (ria) ser bruscamente irrelevante e,

portanto automaticamente afastada.

O que nos ¢ apresentado ¢ uma alternativa politica fundada na relativizacdo da

liberdade individual em prol da “seguranga comum”.

Nossa Corte Constitucional, em sua “mudanca de entendimento”, parece ter
deixado de lado a defesa da Constitui¢do e do Estado Democratico de Direitos para atender os

apelos sociais, proferindo decisdes com nitido fundamento politico e casuistico.

A judicializacdo da politica, fenomeno implementado no atual contexto do
Judiciédrio brasileiro, revela que questdes predominantemente politicas sdo avocadas pelo
Poder Judicidrio em detrimento das instancias politicas tradicionais, sobretudo do Congresso

Nacional.

Nao podemos admitir a expansdo do Poder Judicidrio, tampouco a sua
consideragio como o soberano do ordenamento. E imperiosa a valorizagdo da lei como
expressdo da vontade geral e, consequentemente, o respeito a fungdo do Poder Legislativo. O
plano legislativo ndo pode ser superado indevidamente, para dar lugar a entendimento

jurisprudencial dotado de for¢a normativa incompativel com sua natureza.

Isso sem mencionarmos os danos a ampla defesa (se ¢ que ¢ possivel seu
aparecimento), e ao Principio da Inocéncia, garantias fundamentais, que foram completamente
esvaziadas diante da logica de se presumir o acusado corrupto, até prova em contrario de sua

inocéncia.
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A “eficiéncia” da persecugdo penal € o unico resultado assumido como possivel.
Diante disso, a atividade probatoria foi oferecido dispor de todos os meios que entender
necessarios, mesmo que signifique a violagao de garantias fundamentais indisponiveis, ja que

sua finalidade ¢ o combate a corrupcdo e essa ¢ a maxima do momento.

Toda a discussdo sobre a necessidade, do ponto de vista da tdo propalada
“eficiéncia” da persecucao penal, aliada aos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, ataca

frontalmente nosso ordenamento juridico.

O ideério persecutorio em matéria penal, agora travestido no discurso de ocasido
da “corrupgao”, que acaba por convocar a todos “por interesse publico” a abrir mao daquilo

que em qualquer outra circunstancia ndo teriamos motivos para aceitar.

Nesse contexto, o Min. Teori Zavaski aduz que:

“Ao invés de constituir um instrumento de garantia da presungdo de ndo
culpabilidade do apenado, acabam representando um mecanismo inibidor da
efetividade da jurisdi¢do penal.

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo Tribunal
Federal, garantir que o processo - tnico meio de efetivagdo do jus puniendi estatal -,
resgate essa sua inafastavel fungio institucional”.

Nao cabe ao STF a guarda do processo, a persecugao irrestrita do processado, em
detrimento das garantias a ele asseguradas pela Constituigdo. Inverte-se a logica de guarda da
Constitui¢ao e seus preceitos para se imiscuir na guarda do processo e no asseguramento da
efetivacao da penalidade aplicada. Esvazia-se a logica democratica e garantista da inocéncia,
propria do Estado Democratico de Direito em que vivemos (ou deveriamos viver) e passa-se a
considerar novamente a doutrina fascista de Manzini, na qual ndo havia espaco para

consideragdo da inocéncia, ja que a demonstragdo de culpa a superava.

Em analise, ¢ a mesma logica inquisitiva: ja que os recursos nao sao deferidos,
apresentam muito baixa parcela de admissibilidade, entdo ¢ plenamente cabivel que o STF
considere todos culpados. Até porque a propor¢do da culpa ¢ muito maior e a cassacdo da
impunidade vale mais do que qualquer direito ou garantia. Presenciamos um verdadeiro

absurdo antidemocratico.

E totalmente sem sentido e sem fundamento a alegacdo de que a garantia que
norteia nosso sistema juridico processual penal seja relativizada para certificar a efetividade
da fungdo jurisdicional. Mais uma vez, se a funcao jurisdicional ndo se mostra efetiva, deve-se
ataca-la pelas vias proprias, e mais, prender ndo ¢ solugcdo para efetividade da fungao

jurisdicional.
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A pena deve(ria) transcender o encarceramento e servir de mecanismo para
reintroducao daquele individuo na sociedade, de modo que ele deixaria de ser marginalizado
e, portanto, a possibilidade de cometer crimes seria reduzidissima. Tanto se fala de aplicagao
do direito comparado, do direito internacional, mas s6 vale para tentativa frustrada de
legitimar abusos, porque quando se trata de entender o condenado como parte da sociedade e

sujeito de direitos o discurso rapidamente se modifica.

Nao ¢ buscando encarcerar os politicos que a operagdo lava-jato condenou (desde
sua instauracdo), garantindo o apoio da massa social leiga e facilmente manobrével pela
midia, que os direitos e garantias devem ser esquecidos. Nao sdo as palmas das pessoas na rua
que devem(riam) importar. O que importa para um Tribunal Constitucional ¢ a guarda e o
respeito aos preceitos constitucionais, mesmo que incorra em insatisfacdo generalizada da

populagdo, mais uma vez, da massa de manobra completamente leiga.

Nao se pode admitir que as unidades prisionais sejam cada vez mais sufocadas,
que cada vez se coloque mais gente (isso mesmo, gente, apesar de muitos esquecerem disso,
estamos lidando com iguais, com gente igual a gente) em condi¢cdes sub humanas e
degradantes em prol do "processo penal do espetdculo”, como diria Fauzi Hassan, em prol da
midiatizagdo da prisdo dos parlamentares como sendo o suprassumo da democracia, a certeza

da punibilidade.

Essas prisoes s6 demonstram a ineficiéncia do nosso Estado, e o retrocesso que ¢ a
" e .. ~ ..
relativizagdo", como gostam de enquadrar os Ministros, que ndo passa do suprimir dos

direitos e garantias de séculos e mais séculos de luta.

Todo esse cendrio ndo € exclusivo do “mensaldo” e também ¢ observado na
13 ~ b 2 b .
operagdo lava-jato”, o que nos induz a pensar que a necessidade de atender aos clamores
sociais, efetivar prisdes e condenar quem estiver pelo caminho legitima qualquer atitude

judicial. Tempos dificeis para o exercicio democratico, para uma sociedade de direitos.

Sobre o instituto da delagdo premiada, se mostra uma figura marcante, em
especial midiaticamente falando, nas empreitadas em desfavor dos chamados criminosos de
“colarinho branco”, ou seja, os grandes politicos e figuras importantes do nosso pais, a eles

relacionadas.

Presenciamos a espetacularizagcdo no uso de algemas, a exploragdo das imagens de
investigados e processados, além das prisdes como forma de coagdo para obter confissdes em

megaprocessos capitaneados por messianismos judiciais, chegando até mesmo ao absurdo da
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“inversdo do 6nus probatorio em matéria criminal”, declarada no bojo do julgamento da AP

470,“Mensalao”. O autoritarismo vigora, em detrimento a CRFB/88.

E cedi¢o que crimes mais elaborados naturalmente demandardo investigagdes
proporcionalmente diferenciadas. No entanto, ¢ muito importante que as garantias processuais
mais elementares, sobretudo as constitucionais, ndo sejam vulneradas, independentemente de

quem seja o réu da acdo criminal ou do esfor¢co empenhado na persecugao.

O instituto da delacdo premiada deve ser analisado com muita cautela, uma vez
que estd sendo cotidianamente distorcido pelo Judicidrio, em razdo da politica persecutoria
criada. A concessdo discricionaria de privilégios a quem colaborar com incriminagdo e

consequente prisdo dos supostos envolvidos em praticas ilicitas ¢ fato temerario.

Atualmente, a utilizagdo da prisdo tem se dado de maneira totalmente arbitraria e
quase que automatica. Nao s6 as medidas cautelares tém sido irrestritamente impostas como o
momento de execucdo da pena ¢ também “reinterpretado”, tudo isso para garantir que os

criminosos estardo atras das grades, que “estaremos seguros”.

Restringir direitos e garantias de toda uma sociedade em prol de respostas a midia
e a propria sociedade ¢ aprisionar somente os que tiveram em seu desfavor sentenga judicial?
Ou seria, silenciosamente, aprisionar a todos, sem excec¢ao? Até porque a inocéncia “pode”
ser relativizada e seguramente, hoje, somos todos considerados culpados até que se prove o
contrario. Manzini possivelmente comemoraria essa noticia com a decretagdo de prisdes.

Interessante constatar que ¢ justamente o que esta acontecendo na realidade brasileira.

Vivemos em um cenario de inseguranga constante, de abuso de poder e de
autoritarismo irrestrito, proprio de um sistema inquisitorial. Legitimar bases fascistas nos

distancia da realidade democratica.

Os Ministros do Supremo demonstraram o objetivo de atender aos clamores
sociais. A visdo distorcida que se tem passado sobre “fazer justica” ndo pode ser considerada

como papel do STF. A Corte ¢ guardia da Constituicao e nao da “vontade popular”.

E inconcebivel admitir a prevaléncia de direitos sociais sobre individuais, sobre
direito individual fundamental, com a justificativa de combate ao que o senso comum
considera mal. O papel do judicidrio vai muito além disso. A preservacdo da nossa forma de

Estado ndo pode ser relativizada por impetos punitivistas.
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CONCLUSAO

No desenvolvimento dos debates apresentados no presente trabalho, objetivou-se
compreender mais profundamente o Principio da Inocéncia e sua violagdo pela Corte
Constitucional, analisando seu impacto no Direito Constitucional € no Processo Penal

brasileiro.

Nessa dinamica, foi analisado atentamente o fato de tal garantia ter previsao em
nossa Magna Carta de 1988, entendendo as razdes do Constituinte Originario para
salvaguarda-la, elevando-a a categoria de Clausula Pétrea, ou seja, de preceito imutavel, até
mesmo pelo constituinte derivado, sendo digna de toda prote¢do conferida pelo artigo 60, §4°,

inciso 1V, da Constituigcao de 1988.

Com isso, tem-se que o Principio da Inocéncia ¢ garantia humana fundamental e
direito conferido a todos os individuos. E o principio reitor do Processo penal e condigio
natural do acusado, garantindo-lhe sua liberdade. E regra de tratamento do imputado, além de
regra de julgamento e de garantia. Deve ser entendido como matéria e ndo mera formalidade,

sendo uma baliza limitadora e o principio fundamental de civilidade.
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Em momento posterior, foram analisados os desdobramentos do Principio da
Inocéncia, correlacionando-o a outros institutos juridicos pertinentes, a fim de assegurar sua
importancia e abrangéncia no ordenamento juridico patrio. Desse modo, constatou-se que as
garantias sdo interligadas e ao abrir mdo de alguma delas, automaticamente afetam-se as

outras, de modo até a esvazia-las.

Em um aparente contraste ao Principio da Inocéncia, se insurgem as Medidas
Cautelares Prisionais, que sdo instrumentos excepcionais a servico da efetividade da
jurisdi¢do, entendidas como a ultima ratio do sistema. Deste modo, por mais que possibilitem
a decretagdo de prisdo antes da consideracdo de culpa, apresentam a natureza de tutela do

processo e ndo forma de punibilidade.

O Principio da Inocéncia ¢ garantia naturalmente limitadora da prisdo cautelar,
uma vez que permite sua ocorréncia somente como meio de assegurar o tramite efetivo da
jurisdicao penal. Para isso, ¢ necessaria a caracterizagdo do fumus commissi delicti e do

periculum libertatis, eis que sem a presenca desses pressupostos ndo ¢ possivel a

admissibilidade da medida.

Também se faz necessario certificar a constatacio dos clementos da
provisoriedade, acessoriedade e instrumentalidade hipotética. Em razdo de ndo se admitir que
a duracdo fixada a prisd@o cautelar seja excessiva, uma vez que isso se configuraria como
cumprimento antecipado de pena e iria contra o Principio da Inocéncia. Ressalta-se que ¢
totalmente vedada a utilizagdo da prisdo cautelar para qualquer outro fim que ndo seja a
efetividade da jurisdicdo, uma vez que retrocessos em matéria de direitos e garantias

fundamentais nao sdo tolerados no seio de um Estado Democratico de Direito.

A CRFB de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII, estipulou que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Isso significa
dizer que o Constituinte Originario estabeleceu um iter procedimental expresso, em que deve
ser respeitada a consideracdo da inocéncia do acusado. Essa op¢do do constituinte nao pode
ser relativizada ou reinterpretada sob nenhum argumento. E Clausula Pétrea e, portanto

imodificavel.

Em linhas opostas, o Supremo Tribunal Federal vem decidindo pela execucao
provisoria da sentenca penal condenatoria, afrontando cabalmente e esvaziando o Principio da

Inocéncia. A Corte Constitucional ja havia superado a matriz inquisitorial brasileira em
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oportunidade anterior. Porém, essa retomada de pensamento é um retrocesso democratico,

insistindo nas bases fascistas do Processo Penal brasileiro.

Viver em um Estado Democratico de Direito € assegurar que os inocentes nao
serdo culpabilizados, mesmo que isso signifique a impunidade de algum culpado. Essa
garantia ¢ constituidora da nossa forma de Estado e esta expressa na nossa Magna Carta de
1988, ndo admitindo seu afastamento por quem quer que seja, ou pelo motivo que for. Assim

sendo, autoritarismo e cassacao de direitos e garantias fundamentais devem ser reprimidos.

Pautar a aplica¢do do Direito em manifestacdo politica, em decorréncia da pressao
mididtica e social, afastando as garantias constitucionalmente estabelecidas, ndo ¢ postura
condizente com nosso Estado Democratico de Direito. O ativismo judicial ndo pode perpetrar
as atribui¢cdes do Constituinte Originario e reescrever o texto constitucional, principalmente
suprimindo garantias fundamentais, que sdo imutdveis e a base do Estado brasileiro. O papel
do STF ¢ de guardido da Constituicdo, o que nao configura a disponibilidade de seu texto aos
Ministros. E importante destacar também que o papel de fazer leis é do Poder Legislativo, ndo

sendo admitida tal prerrogativa ao Poder Judiciario.

E latente, atualmente, a violacio do Principio da Inocéncia pela Corte
Constitucional, significando uma verdadeira ruptura com as garantias asseguradas pelo Estado
Democratico de Direito. O julgador se sobrepds ao texto constitucional, e isso ndo deve ser

tolerado em hipotese alguma em uma forma de Estado como a brasileira.

O Processo Penal Brasileiro tem um iter procedimental de necessaria observancia.
Essa op¢ao do Constituinte Originario ndo pode ser relativizada ou reinterpretada sob nenhum
argumento. O Principio da inocéncia estd expressamente previsto na CRFB/88, e ¢ garantia

indisponivel.

No processo penal, forma ¢ garantia logo, o Estado, em seu exercicio do poder
punitivo, deve necessariamente respeitar a legalidade estrita, delimitada, visto que, se assim

nao o fizer, se insurgird como abusivo e ilegitimo.

Permitir que o STF continue agindo discricionariamente sobre preceitos imutaveis
¢ se afastar do Estado Democratico de Direito e retroceder ao Estado autoritario, fascista e
inquisitivo.

O Estado Democratico de Direito pressupde garantias e direitos humanos
fundamentais, inerentes a todos os cidaddos e obrigatoriamente asseguradas, principalmente

diante de um devido processo legal democratico.
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Por fim, ¢ inconcebivel admitir a prevaléncia de direitos sociais sobre individuais,
sobre direito individual fundamental, com a justificativa de combate ao que o senso comum
considera mal. O papel do judiciario vai muito além disso. A preservacao da nossa forma de

Estado nao pode ser relativizada por impetos punitivistas.
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