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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a jurisprudéncia da Corte
Constitucional no que tange ao julgamento que discutiu a constitucionalidade do art.
283 do Cadigo de Processo Penal e, por fim, analisar a possibilidade de execucéo
provisdria da pena apés a confirmacdo da condenacdo pela segunda instancia. A
discusséo €é norteada pela ponderacédo entre os principios da presuncao da inocéncia
e da efetividade das decisGes judiciais. Diante dos direitos fundamentais envolvidos,
a pesquisa busca elencar os argumentos juridicos e metajuridicos que nortearam os
votos dos ministros da Suprema Corte, bem como a influéncia da midia e do apelo
popular no julgamento das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54,
gue marcou a mudanca de paradigma e, ao fim, tentar estabelecer a tendéncia
argumentativa dos votos. Realiza-se, entdo, uma pesquisa do tipo tedrica e qualitativa,
com utilizacdo de material bibliografico disponivel em artigos, livros, sites e legislacao
especifica.

Palavras-chave: Presungdo de inocéncia. Efetividade das decisbes judiciais.
Execucao provisoéria da pena. Acao Declaratéria de Constitucionalidade.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the jurisprudence of the Constitutional Court
regarding the judgment that discussed the constitutionality of art. 283 of the Criminal
Procedure Code and, finally, to analyze the possibility of provisional execution of the
sentence after confirmation of the conviction by the second instance. The discussion
is guided by the balance between the principles of presumption of innocence and the
effectiveness of judicial decisions. In view of the fundamental rights involved, the
research seeks to list the legal and metajuridical arguments that guided the votes of
the Supreme Court ministers, as well as the influence of the media and popular appeal
in the judgment of Declaratory Actions of Constitutionality 43, 44 and 54, which marked
the paradigm shift and, in the end, try to establish the argumentative tendency of the
votes. A theoretical and qualitative research is then carried out, using bibliographic
material available in articles, books, websites and specific legislation.

Keywords: Presumption of innocence. Effectiveness of court decisions. Provisional

execution of sentence. Declaratory Action of Constitutionality.
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INTRODUCAO

Em 1988, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) trouxe no artigo 5°, LVII que
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”, consagrando em nivel constitucional o principio do estado de inocéncia
no ordenamento juridico patrio.

Mesmo diante da consagracgéo do referido principio na Carta Magna, até 2009,
a Suprema Corte entendia que era possivel a prisdo apdés sentenca condenatoria
pendente de recurso, além das hipoteses de prisdo cautelar. Porém, no julgamento
do habeas corpus n® 84.078-7/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau o pretorio
excelso, em alinhamento com a Constituicdo e o com a Convengao Americana de
Direitos Humanos, passou a entender que a prisdo antes do transito em julgado da
condenacédo somente poderia ser decretada a titulo cautelar

Perdurou até 2016 o entendimento acima exposto, quando o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do habeas corpus n° 126.292/SP (fevereiro de 2016) e das
medidas cautelares das acdes declaratorias de constitucionalidade (ADCs) 43 e 44
(novembro de 2016), entendeu pela possibilidade de execucéo proviséria da pena
logo apds decisdo de segundo grau que confirmasse a condenacéo, dispensando,
portanto, o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Mais recentemente, em 2019, quando do julgamento do mérito das ADCs 43,
44 e 54, o STF voltou a interpretar que o réu somente pode ser preso apos a sentenca
penal condenatodria, confirmando a constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo de
Processo Penal.

Em tempos em que o anseio popular por vinganga, somado a argumentos
eficientistas e consequencialistas ganharam forte apelo e findaram por ideologizar a
guestdo, que deve ser julgada com responsabilidade politica, a relativizacdo de
direitos e garantias fundamentais precisa ser feita com parcimoénia e cautela, a fim de
garantir que o direito evolua e acompanhe as mudancas da sociedade, contudo, sem
retroceder quanto a protecdo dos direitos humanos ja consagrados.

Diante da discussdo acerca da relativizacdo do principio da presuncdo de
inocéncia amplificada pelo apelo midiatico, a recente mudanca de entendimento

reforca a relevancia e atualidade do tema.



Tamanho alarde popular acaba por ser uma ameaca ao préoprio Estado
Democrético de Direito, ja que a relativizacdo de um principio tdo caro a uma
sociedade livre e calcada no espirito democratico, revela-se como um atentado a
propria democracia, se feito com fulcro em bases inconsistentes.

A presente monografia visa analisar a recente mudanca de interpretacdo do
STF a luz do garantismo e do consequencialismo, bem como a influéncia da midia e
do apelo popular nos votos proferidos pelos ministros no julgamento das ADCs 43, 44
e 54.

Serd apresentado, inicialmente, o arcaboucgo tedrico fundamental para a
compreensao do tema, abordando os aspectos que regem 0 processo penal, em
especial os direitos e garantias fundamentais. Além disso, sera aprofundada a analise
sobre os principios, destacando a evolugdo histérica e as aplicacdes atuais dos
principios da presunc¢édo de inocéncia, ampla defesa e contraditorio.

Em seguida, serdo apresentados os desafios contemporaneos do processo
penal, em especial os que afetam diretamente a legitimidade do Poder Judiciario e a
influéncia do papel do apelo popular nas decisfes judiciais.

Por fim, sera feita a andlise dos votos dos ministros da suprema corte, a fim de
identificar os argumentos utilizados e tentar estabelecer a tendéncia argumentativa

que norteou a tomada de decisdo. E, em suma, o que sera feito a seguir.
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1 VALORES, DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO

Com a promulgacéo da Constituicao de 1988, o Brasil deu um importante passo
ao encontro da democracia. A dignidade da pessoa humana passou a nortear o
ordenamento juridico patrio e principios e garantias foram insculpidos no art. 5°
juntamente com uma clausula de abertura material que amplia o rol de principios para
além dos limites do referido artigo e da propria Constituicao.

Almejando a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
Constituicdo cidada garantiu a inviolabilidade do direito a liberdade, juntamente com
a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

No que tange ao direito a liberdade, dentre outras garantias, foi estabelecido
no art. 5°, LVII, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria. ”. (BRASIL, 1988, p. 05)

Estava entdo estabelecido o principio da presuncdo de inocéncia ou de nao
culpabilidade?.

No mesmo artigo, porém no inciso LXXVII, incluido pela Emenda Constitucional
n® 45, foi garantida a razoavel duracdo do processo e meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo. (BRASIL, 1988, p. 06)

E sabido que até o esgotamento de todas as vias recursais possiveis no
ordenamento juridico brasileiro, na maioria dos casos que tramitam no Judiciario,
passam-se anos e em nao raros casos, a pretensao punitiva do Estado acaba por
prescrever.

Diante disso, passou-se a argumentar que a presuncdo de inocéncia
juntamente com o entendimento de que a prisdo pena somente deveria ocorrer apos
o trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria, favorecia a impunidade.

A partir disso, este capitulo buscara analisar os aspectos do estado de
inocéncia, em especial sua relacdo com a formacdo de uma sociedade livre e a

efetividade do processo.

1 O principio da presuncéo da inocéncia (ou principio da no-culpabilidade) e o principio do Estado de
Inocéncia, também conhecido como Presuncédo de Inocéncia, ou Presuncdo da ndo culpabilidade sédo
muitas vezes tratados como sindnimos, mas conforme ensinamentos de Aury Lopes Junior o Estado
de inocéncia compreenderia um pressuposto natural do individuo, ja a presuncdo de inocéncia,
aproxima-se de uma forma de tratamento, um dever estatal imposto, para que o nado culpado, seja
tratado com as prerrogativas que sao inerentes ao Estado de inocéncia. (LOPES JR., 2016, p. 84)
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1.1 Liberdades Fundamentais: da concepc¢éao aos dias de hoje

A vertente iluminista emerge na progressao historica com a primordial bandeira
de defesa dos direitos que seriam imanentes a condicdo humana. Esses direitos,
denominados direitos humanos, compdem o cerne das liberdades individuais,
limitativo do agir, estatal ou ndo, em oposicéo ao individuo.

Nesse momento, comeca a se demarcar a correspondéncia de reciproca
pressuposi¢cao entre os direitos, ditos humanos e o regime de governo democrético.
(RUSSEL, 2001, p. 43-44)

Alexandre de Moraes, nos ensina que direitos humanos fundamentais sao:

O Conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito e a sua dignidade, por meio de sua protecdo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana”.(MORAES, 2000, p.
39).

Segundo os ideais iluministas, para que possa existir efetivamente a
democracia € necessario que 0s sujeitos sociais sejam materialmente livres. Portanto,
além da mera declaracéo do direito a liberdade, é fundamental que o sujeito goze de
requisitos materiais minimos para que seja capaz de alcancar as matérias
democraticamente discutidas, como também para exteriorizar 0 respectivo
convencimento particular sem ser retaliado.(MENDES, 2009, p. 157)

A partir disso, € possivel perceber que a liberdade material, de acordo com o
viés iluminista, inclui uma ampla perspectiva de garantias, desde o aspecto biolégico
individual (saude fisica e mental, alimento e outras necessidade fisioldgicas) até o
direito de efetivamente colaborar na eleicédo do respectivo destino e no da comunidade
que faz parte.

Desse modo, somente em um ambiente democratico os direitos humanos
podem ser encontrados em sua totalidade. Sé em sociedades nas quais ao sujeito é
proporcionada a autodeterminacdo € que os direitos humanos conseguiriam ser

desenvolvidos com a extensao tencionada pelos iluministas. Assim, se para ser eficaz,
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a democracia demanda que os direitos humanos sejam observados, estes somente
sdo completamente assegurados em um ambiente democratico.

Nesta esteira, a reparticdo de poderes, ou, reparticio do exercicio de
competéncias, pode ser elencado como o mais apto instrumento de amparo da
democracia e dos direitos humanos.(MIRABETE, 2003, p. 43-44)

Partindo do pressuposto de que a liberdade material € um inafastavel
consectario dos direitos humanos. Depreenderemos que a reparticdo dos poderes traz
em si a funcao basilar de delimitacdo da autoridade. Nesse cenario, infere-se que uma
adequada segmentacao de competéncias possibilita uma tutela dos direitos humanos
eficiente.(BONAVIDES, 1993, p. 107)

Consoante ao que ja fora exposto, a tutela dos direitos fundamentais
igualmente reflete sobre a democracia. Sucintamente, é possivel afirmar que é
imprescindivel que os direitos humanos sejam respeitados a fim de que a democracia
exista de forma eficaz. Portanto, 0 que ampara a garantia de um, também serve ao
outro com igual vigor.

Diante disso, é patente que a democracia, os direitos humanos e a reparticéo
de poderes nos moldes iluministas do final do século XVIII estdo ligados intimamente.
Assim, dada a relevancia deste eixo conceitual, os iluministas denominam de vas
democracias as sociedades cujo regime de governo renega os direitos fundamentais,
sobretudo a liberdade. Desse modo, é expurgado o argumento de que primeiramente
seria necessaria a criacdo de condicbes materiais basicas a garantida da liberdade,
para s6 entdo, abrir-se a chance de atuacdo da democracia.

Contudo, é crucial salientar que a reparticdo de poderes ndo constituiu um
argumento iluminista desde sempre. Isso pode ser percebido na evolugéo historica,
em especial em periodos feudais em que se buscava a concentracao de poder e a
criagdo de Estados. Assim, foi s6 apenas quando o absolutismo e a arbitrariedade
advinda deste comecaram a afetar sobremaneira cada vez mais os setores sociais
gue a ideia de divisdo de poderes deslanchou.(REALE, 2000, p. 78)

Em terras patrias, Carlos Ayres Britto leciona que a democracia € o ser da
Constituicdo, sendo, portanto, principio continente dos demais conteudos e
instrumentos como a elei¢cdo, o voto popular, 0 Mandado de seguranca, o Habeas
Corpus e, inclusive a dignidade da pessoa humana.(BRITTO, 2003, p. 59-60)

A democracia tem contetdo, matéria e substancia, ndo sendo apenas um cavo

ideal. Os valores e as ideais estédo para a filosofia, assim como os principios estao
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para o Direito. JA no preambulo da Constituicdo?, antessala do corpo normativo, é
citado o Estado Democratico adjetiva e substantivamente (formal e materialmente) e
os valores de liberdade, igualdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento e justica.
Também no proprio hino nacional a letra faz alus@o as belezas do pais, mas também
exalta a justica afirmando que se erguida a clava forte da justica, veremos que “um
filho teu nao foge a luta”.

A seguir, ja no art. 1° ha novamente uma mencdo a democracia® (Estado
Democratico de Direito) que se presta a cumprir os objetivos da Republica do art. 3°,
CF/88, que seriam a matéria da democracia em sentido substantivo, segundo Ayres
Britto. Assim, um direito que d& satisfacdo a si mesmo é democratico tanto na forma
guanto no conteudo.(BRITTO, 2003, p. 70)

Nesse sentido, temos que a democracia € um termo autoexplicativo. A estrutura
identitaria da democracia é a politica, dai advém o vinculo entre o governo e o povo.
Lincoln com precisao didatica nos ensina que democracia é governo do povo, pelo
povo e para o povo 4.

Sondando o padrdo dominante dos estados constitucionais modernos nota-se
uma espécie de neutralidade no que diz respeito a filosofias, religiées, atitudes morais
e perspectivas de mundo. Dessarte, espera-se concluir que a sua legitimidade néo se
firma em quaisquer destes pilares. Diversamente, ha uma consonancia de que o
Estado é necessario para a paz e o respeito as diferencas.

E possivel afirmar que a neutralidade em analise firma sua matriz na Reforma
Protestante. Sabe-se que o objeto inicial da Reforma era fundamentalmente teolégico.
Era defendido que as regras religiosas deveriam originar-se de escritos sagrados de
fato, e ndo das tradicGes ritualisticas baseadas em interpretacfes cristalizadas.
(FARIAS, 2017, p. 237)

2 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seqguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.(BRASIL,
1988. p. 01) (grifo nosso)

3 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:(BRASIL,
1988. p. 01) (grifo nosso)

4 “Democracy: government of the people, by the people, for the people”.(MACCHESNEY, Nathan
William, 1910, p. 35)
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Entretanto, como o paradigma estatal ndo era intimamente conectado a
religido, a Reforma ganhou contornos politicos em sobreposicédo aos religiosos. Tal
mudanca foi fundamental para o relativo sucesso da Reforma, uma vez que
proporcionou grande mobilizagdo, que tornou insubsistente o regime anterior.

De acordo com o que fora exposto, o iluminismo politico calca o avultado poder
estatal na salvaguarda da dignidade humana, a qual pode ser interpretada em
diversos sentidos, dentre eles, um sentido naturalista, restrito ao oferecimento de
meios adequados para preservacdo do homem e de seus aspectos biologicos, e outro
mais amplo que posiciona 0 homem como agente transformador da natureza e néo
apenas como sujeito passivo, nessa seara a dignidade somente € assegurada quando
sao oferecidas todas as condi¢cfes para a total autorrealizacdo.(COMPARATO, 2005.
p. 168)

Para fundar sua base teorica, o iluminismo utiliza estas duas vertentes, ou seja,
€ preciso que além de se garantir os elementos biolégicos minimos para a
manutencdo da vida humana, que se garanta também o oferecimento de atividades
religiosas, comunitarias, artisticas, morais e muitos outros aspectos fundamentais de
uma vida plena e de exercicio da cidadania.

Disso tudo, € possivel depreender que o pleno exercicio da cidadania e a total
realizacdo da dignidade s6 podem ser alcancados sobre relagdes sociais livres nas
guais os individuos podem se desenvolver em varios aspectos e, para tanto, € preciso
gue existam condi¢des concretas.(COMPARATO, 2005. p. 172)

Porém, ndo basta a existéncia de condicBes concretas, € imprescindivel
também haver a consciéncia de que se um individuo padece diante da violacdo das
referidas condi¢cOes, cabe ao préximo lutar para que seja reestabelecida, garantindo-
se uma liberdade igual para todos ou, pelo menos, algo préximo a isso. Assim, vé-se
que o ideal de liberdade iluminista constitui-se de solidariedade contrabalanceando-
se entre o puro materialismo e o moralismo utépico.

A dtica iluminista ndo impde um contraste entre liberdade e igualdade. Nessa
esteira, exaltar uma delas em prejuizo da outra, equivaleria a anular ambas. Se a
liberdade € garantida renunciando-se a igualdade, concretizar-se-ia a
desregulamentacdo total da sociedade, uma vez que individuos desprovidos dos
recursos minimos de subsisténcia ndo seriam verdadeiramente livres. Dessa forma, a
liberdade, em um ambiente onde a igualdade nao se faz presente, produz o reverso

da liberdade: a escravidao. Por outro lado, a igualdade advinda de um cenario de
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liberdade ausente, é uma igualdade compulsoéria e cria-se uma realidade na qual ha
tiranos e tiranizados, que, evidentemente, ndo sdo iguais entre si.°

Diante disso, € patente que a liberdade € parte fundamental da teoria iluminista
e que é inerente a ideia de liberdade a limitacdo, sendo, para o iluminismo, intangivel
a liberdade absoluta.

Por esse angulo, so6 se pode restringir a liberdade de um individuo na proporc¢éo
exata e estritamente necessaria para a que esta possa existir conjuntamente com as
dos demais. Portanto, as limitagcdes sdo necessarias apenas para fixar um parametro
de igualdade comum.

Nesse contexto, emerge um questionamento crucial para a construcdo da
l6gica iluminista: em qual medida pode se limitar o exercicio do direito a liberdade?
Trata-se, portanto, de questdo fundamental para compreender a logica aqui
desenvolvida.

A resposta encontra guarida em um instrumento pratico apto a atender as reais
necessidades de limitacdo da liberdade, de modo que estas sejam legitimas, ou seja,
atuem efetivamente na garantia da liberdade do préximo e somente para isso, sendo,
consequentemente um preceito fundamental, necessario, universal e abstrato, capaz
de ser imposto a todos, quando necessario for a observancia da liberdade.

Entretanto, como a unanimidade € uma utopia, faz-se primordial o uso do
principio democratico para ponderar 0s interesses e atender, em regra, 0s anseios da
maioria em primeiro plano, mas criando mecanismos de protecdo daqueles que
tiverem suas vontades suprimidas em prol do “bem comum”.

Posteriormente, como o0 avango do tempo e a evolugcao dos direitos do homem,
as relacbes sofreram grande mudanca, 0 que era tratado antes entre sudito e
soberano, passou, no Estado pos iluminista, moderno e democrético a ser tratado
entre cidaddo e Estado. Assim, em comparagcdo ao status de sudito, os cidadaos

ganharam mais destaque e importancia nas relagdes verticais com o Estado.

5 Thomas Hobbes (1588-1679) em Leviata, trouxe razdes para o Estado Moderno, uma vez que, sem
este os individuos componentes do corpo social hostilizar-se-iam em um constante contexto combativo
entre todos. Hobbes entdo propds o pacto social, através do qual os individuos renunciariam parte uma
fracdo da respectiva liberdade, submetendo-se ao poder estatal a fim de atingir uma condicao de maior
paz social e seguranga geral. Tal preceito fundamentou as bases absolutistas em contraponto a
extrema descentralizacdo da época feudal, porém, posteriormente, tal argumento também serviu como
mecanismo para a concentragdo de poder e fungbes estatais na figurada de um Unico dirigente, que
em muitos casos abusava do poder que lhe fora confiado, desvirtuando, portanto, o pacto social.
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Os direitos e liberdades oriundos dessa mudancga de perspectiva propiciaram
aos integrantes do corpo social a possibilidade de oferecerem resisténcia a
ingeréncias e arbitrariedades comuns em periodos anteriores. Assim, ao asseverar 0
carater historico dos direitos fundamentais € preciso entender que tais direitos ndo
sdo conguistados de uma s6 vez e ndo nasceram em um Unico momento, mas que
surgiram, foram conquistados e aperfeicoados progressivamente diante das lutas
contra as instituicdes e poderes vigentes em determinada época e lugar, ou seja, 0s
direitos humanos nascem de acordo com as exigéncias do periodo em que se
vive.(CANOTILHO, 1998, p. 228)

Apoés a construcdo deste arcabouco tedrico é possivel focar na andlise dos
direitos fundamentais e sua relacdo com a histéria do Brasil. E sabido que desde os
longinquos tempos de colbnia de Portugal ja é possivel observar a manifestacéo ou
principios de manifestacdo dos direitos fundamentais nas terras pétrias, porém uma
analise aprofundada disto ndo apresenta relevancia para a esta monografia. Desse
modo, considerando a relevancia das ultimas décadas da histéria do Brasil para a
explicacéo do atual cenario e da Constituicédo federal de 1988, partiremos dai.

Em 1988, depois de um longo regime militar ditatorial, o Brasil enfrentou um
processo de democratizagdo, ou como muitos preferem, redemocratizacdo, que
resultou na promulgacdo de uma nova Constituicdo, que ficou conhecida como
Constituicdo cidada. A referida carta magna institucionalizou no Brasil um regime
democrético, conforme ja foi explicitado neste capitulo, e instaurou um irrefutavel
avanco no estabelecimento dos direitos e garantias fundamentais e, sobremaneira, na
salvaguarda dos planos mais vulnerabilizados da sociedade.

Com fundamento na Constituicéo, os direitos humanos ganham um destaque
de grande monta, sendo esta, portanto, a carta magna mais inclusiva e minuciosa
sobre direitos humanos ja adotada por estas terras, o que a péem no seleto rol das
constituicbes mais avancadas do mundo no que tange direitos e garantias
fundamentais. Tal caracteristica advém do periodo ditatorial antecedente que forcou
um desenvolvimento de consciéncia do povo brasileiro que passou a valorizar mais
os direitos humanos fundamentais.

A referida evolugédo é marcada de forma acentuada o texto constitucional que
ja em seu preambulo d4 o tom que seguira por todo o texto constitucional. Valores
como a dignidade da pessoa humana, bem como seu bem-estar sdo presentes em

todo o texto e € imperativa a justica social.
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Dirley da Cunha Junior nos ensina que:

“E inegavel que o grau de democracia em um pais mede-se precisamente
pela expanséo dos direitos fundamentais e por sua afirmagédo em juizo. Desse
modo, pode-se dizer que os direitos humanos fundamentais servem de
parametro de afericdo do grau de democracia de uma sociedade. Nao ha falar
em democracia sem o reconhecimento e protecéo dos direitos fundamentais.
Eles tém um papel decisivo na sociedade, porque € por meio dos direitos
fundamentais que se avalia a legitimacdo de todos os poderes sociais,
politicos e individuais. Onde quer que esses direitos padecam de leséo, a
sociedade se acha enferma.(CUNHA JR., 2012, p. 565-566).

Portanto, € patente a forte carga axiolégica do texto adotado, com destaque
para o principio da dignidade da pessoa humana, em um periodo da histéria no qual
0 povo brasileiro ainda sentia fortemente os efeitos das violagbes a direitos

fundamentais durante os regimes ditatoriais.

1.1.1 Principio da Presuncéo de Inocéncia

O principio da presungédo da inocéncia constitui um dos pilares cruciais para a
construcéo do estado democratico de Direito brasileiro e é responséavel por proteger a
liberdade individual. Tal direito fundamental pode ser encontrado e identificado
facilmente na Constituicdo de 1988, pois esta insculpido no art. 5° da Carta de direitos
com os seguintes dizeres: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentencga penal condenatoria®.(BRASIL, 1988, p. 05)

O principio do estado de inocéncia, segundo a mais nobre doutrina, admite trés
acepcoes. A primeira enuncia uma regra de tratamento (perspectiva de que ao
acusado deve ser imposto um tratamento de presuncdo de inocéncia no decurso de
todo o processo, ou seja, desde o inicio da persecucédo penal até o transito em julgado
da sentenca final do processo). JA a segunda acepc¢do faz alusdo a uma regra
probatoéria segundo a qual o 6nus probatdrio deve recair sobre o acusador, sendo este
0 responsavel por provar as acusacgoOes feitas, sendo inadmissivel que o acusado
tenha que provar a respectiva inocéncia, uma vez que esta é a regra. Estamos diante,
portanto, de um dos corolarios do Estado Democratico de Direito. E, por fim, a terceira
gue incide na aplicacao do in dubuio pro reo quando pairar davida.
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O referido principio além do amparo em terras nacionais, encontra guarida em
diversos outros documentos internacionais, como, por exemplo na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948.

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.(Assembleia Geral da ONU, 1948)

Também esta presente na Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos,

amplamente chamada de Pacto de San José da Costa Rica.

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.(Convengdo Americana de
Direitos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”, 1969).

Como se pode observar pela analise dos documentos internacionais acima
citados, o ordenamento juridico brasileiro ampliou o principio da nao culpabilidade, o
gue € juridicamente possivel e humanamente querido, uma vez que o artigo 5°, LVII
dispbe que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”, logo € possivel perceber que o constituinte originario objetivou
oferecer uma garantia maior ainda ao referido direito da presuncéo de inocéncia, posto
gue para o acusado coberto por tal norma ser considerado culpado € exigido o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria, diferentemente do pacto de San José da
Costa Rica e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que prestigiam a
presuncéao de inocéncia somente até a simples prova de culpa, prescindindo, pois, da
irrecorribilidade de sentenca condenatoria.

Decorre de tal principio a garantia ao acusado de todos os recursos adequados
para a sua ampla defesa, certificando que o acusado somente sera considerado
culpado apdés a sentenca que declare a sua culpabilidade transite em julgado,
garantindo-se com isso o direito a recorrer das decisdes que a precedam.

Também decorre desse principio o 6nus da acusacdo em provar o que se alega,

ou seja, cabe a parte acusadora o dever de provar a culpabilidade do réu e, mais que
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isso, devera provar a culpa de forma inequivoca, jA que aqui incide fortemente o in

dubio pro reo, conforme leciona Renato Brasileiro:

Por forga da regra probatéria, a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar a
culpabilidade do acusado além de qualquer divida razoavel, e ndo este de
provar sua inocéncia. Em outras palavras, recai exclusivamente sobre a
acusacdo o 6nus da prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado
praticou o fato delituoso que lhe foi imputado na pega acusatoria.(LIMA,
Renato Brasileiro, 2017, p. 44)

Diante desse aspecto, € importante ressaltar que todos estes instrumentos e
ferramentas juridicas perduram apenas até o transito em julgado da sentenca
condenatdria. Em acfes de revisdo criminal, recai sobre o interessado o 6nus de
provar o que se alega.

Desse principio também é proveniente a regra de que o indiciado ou réu,
durante o processo, responde em liberdade e somente em carater excepcionalissimo,
nas estritas hipoteses previstas na legislacao, podera ser decretada a prisao cautelar.

A garantia da ordem publica, da ordem econdémica, a conveniéncia da instrugcéao
criminal e o asseguramento da aplicacdo da lei penal, por exemplo, sdo elementos
justificantes da prisdo preventiva, mas que por si s6 ndo a subsidiam, sendo
necessario ainda que haja prova da materialidade e suficientes indicios de autoria,
para sO entdo o juiz poder decretar a referida prisdo cautelar.

Disso, depreende-se que nédo se aplica ao processo penal 0s regramentos
concernentes a distribuicdo do énus da prova, muito menos as presunc¢des legais
expressas nos artigos 373 e 374 do Cdadigo de Processo Civil (CPC)®. Nesse contexto

se destaca a impossibilidade de conferir valor absoluto as provas, ou seja, o valor

6 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
[...]

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencgdo das partes, salvo
quando:

[...]

Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| - notérios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria,;

[l - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presunc¢édo legal de existéncia ou de veracidade.(BRASIL, 2015, p. 22)
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probatério deve ser relativo e nem mesmo uma confissao do réu pode embasar a sua
condenacédo se nao houver nenhum outro elemento que aponte para tal caminho

Por fim, é relevante repisar que o principio do estado de inocéncia se expressa
também na revisdo criminal, pois existindo insubsisténcia razoavel sobre a
condenacéo, h4 a possibilidade de haver a desconstituicdo. Porém, como j& foi dito,
nesse caso o autor da acédo deve provar o que se alega, ou seja, a sua inocéncia.
Registre-se que relevante doutrina, afirma que se o condenado alega que € inocente
e produz novas provas que fazem se instaurar a davida sobre a condenacao discutida,
€ mais adequado anular esta, afinal, aqui se encaixa perfeitamente o in dubio pro reo.

Assim, em decorréncia do principio da presuncao da inocéncia e consagracao
do in dubio pro reo temos que ao final da persecucao penal, se as provas forem
incapazes de imputar o delito ao acusado ou até mesmo se as provas forem
contraditorias entre si, impde-se que este deve ter sua inocéncia declarada em
sentenca, sendo insuficiente o0 mero arquivamento do processo.’

Nesta analise também é importante adentrar no campo histérico do principio da
presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade. Ja vimos o0s aspectos que 0
constituem, as perspectivas que ele pode ter, em especial as que sado adotadas por
estas terras e, agora, € pertinente destacar os aspectos historicos de origem e
evolucdao do referido principio para gerar o arcabouco necessario para prosseguirmos.

O principio da presuncéo da inocéncia tem sua origem datada no século XVIII,
no Estado absolutista, sendo, na verdade, uma réplica do povo contra os abusos
cometidos pelos monarcas absolutistas, mormente no que toca a prisao
extraprocessual, que em muitos casos culminava em arbitrariedades, ou seja,
situacfes nas quais as regras processuais eram abandonadas para se atender a
interesses escusos

Em resposta a esses abusos, diante da escalada da burguesia e dos ideais
iluministas, o Processo Penal toma uma das posi¢cdes centrais destas novas

perspectivas.

7 HA doutrinadores que entendem que o arquivamento ndo seria uma decisdo judicial. Com a devida
vénia, com tal assertiva ndo se pode concordar. Se, de um lado, o Cédigo de Processo Penal refere-
se ao arquivamento como mero despacho (art. 67, 1), do outro, atribui efeitos idénticos a decisédo judicial
de improndncia, possibilitando que, enquanto néo ocorrer a extingdo da punibilidade, nova denuncia ou
gqueixa seja oferecida se houver nova prova (CPP, art. 414, paragrafo (nico). Se a impronincia é
considerada decisao judicial, corno negar semelhante natureza juridica ao arquivamento do inquérito
policial? De mais a mais, ndo se pode perder de vista que, a depender do fundamento, o arquivamento
terd o condao de formar coisa julgada formal e material, efeito préprio de verdadeira decisédo
judicial.(LIMA, Renato Brasileiro, 2017, p. 163)
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Cesare Beccaria preleciona:

As acusacdes secretas sao um abuso manifesto, mas consagrado e tornado
necessario em varios governos, pela fraqueza de sua constituicdo. Tal uso
torna os homens falsos e pérfidos. Aquele que suspeita um delator no seu
concidaddo vé nele logo um inimigo. Costumam, entdo, mascarar-se 0s
préprios sentimentos; e o habito de oculta-los a outrem faz que cedo sejam
dissimulados a si mesmo.(BECCARIA, 2001, p. 19)

E nos indaga:

Serd entre tais homens que encontraremos soldados intrépidos, defensores
da patria e do trono? Acharemos entre eles magistrados incorruptiveis, que
saibam sustentar e desenvolver os verdadeiros interesses do soberano, com
uma eloquéncia livre e patritica, que deponham ao mesmo tempo aos pés
do monarca os tributos e as béncaos de todos os cidadéos, que levem ao
palacio dos grandes e ao humilde teto do pobre a seguranga, a paz, a
confianca, e que déem ao trabalho e a indUstria a esperanca de uma sorte
cada vez mais doce?... E sobretudo este Gltimo sentimento que reanima os
Estados e Ihes da uma vida nova.(BECCARIA, 2001, p. 19)

Nessa esteira torna-se preciso destacar a importancia histérica da escola
classica, uma vez que esta representou uma reacdo aos abusos cometidos pela
justica penal da época, fixando limites ao ius puniendi, afastando a execucédo penal
das penas corporais e desmoralizantes. Para a escola classica as garantias
individuais deveriam ser protegidas durante o decurso do processo e também durante
a aplicacao da pena.

Em linhas gerais, a escola classica, também chamada de Idealista, entendia
gue a pena era uma punicado aplicada a pessoa que cometesse alguma conduta
considerada crime de maneira consciente e voluntaria. Portanto, para além de punir,
a pena se destinava a restabelecer a ordem na sociedade.

Ademais, esta escola se posicionava contra o absolutismo, o0 processo
inquisitorio e a tortura; defendia, por outro lado, os direitos individuais mormente os
de liberdade e também o principio da reserva legal. Em suma, a escola classica
condensava a ideia de pena em uma espécie de tutela juridica, ou seja, como o delito

€ um atentado ao Direito, o remédio contra esta violacdo deveria encontrar resguardo
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no préprio Direito, de modo que as penas nao sejam arbitrarias, muito menos
desproporcionais, devendo ser aplicadas na medida exata da punicdo permitida. Tudo
iIsso consagra a retributividade da pena, sem foco na figura do delinquente,
posicionamento este que concentra a maior parte das criticas a esta
escola.(BARATTA, 2011, p. 97)

Do outro lado, ha a escola Positivista, cujo principal expoente foi Augusto
Comte. Com o advento desta escola o delito passou a ser estudado sob a perspectiva
socioldgica e os estudos também passaram a recair sobre a figura do criminoso, que
foi objeto de pesquisas biopsicoldgicas.

Nesse contexto se destacou a obra do médico Cesare Lombroso L'uomo
delinquente” segundo a qual a origem do crime tem em seu cerne um grande aspecto
antropologico. Dessa forma, ao delito eram atribuidos fatores patolégicos, marcados
por uma forte conotacéo individualista, que eximiam a sociedade de qualquer culpa,
sendo determinados individuos, de acordo com caracteristicas previamente definidas,
mais propensos a praticar delitos.

Diante desse contexto, a presuncdo de inocéncia sofreu consideravel
mitigacdo, uma vez que, sobre o individuo cujas caracteristicas eram listadas como
tendentes a pratica de delitos, recaiam as suspeitas e, muitas vezes, as san¢des sem
um devido processo e com auséncia da presuncao de nao culpabilidade durante a
persecucao penal.

Diante disso, € evidente que a CF/88 vai de encontro as ideias positivistas no
gue tange a presuncao de culpabilidade e ao encontro dos ideais da escola classica
neste aspecto, consagrando o Estado Democratico de Direito e 0s principios da

dignidade da pessoa humana, apoiados pela presuncao de néo culpabilidade.

1.1.2 Principio do Contraditério

Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo indispensaveis ao
processo e evidenciam a garantia de que nenhuma pessoa podera suportar os efeitos
da sentenca condenatéria sem que antes lhe tenha sido garantida a possibilidade de
atuar efetivamente na persecucdo penal, em especial na fase processual,

participando, portanto, efetivamente da formacdo da decisdo judicial. Tal principio
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pode ser representado pela maxima latina audi alteram partem, ou “ouvida a outra
parte”.

O contraditorio, em outras palavras, estabelece tanto o direito de agir, quanto o
direito de se defender, dessa forma, todos que possuirem pretensées de direito
material a serem declaradas no processo fazem jus ao contraditorio. Nessa
perspectiva, peritos e testemunhas, por exemplo, como ndo tém pretensdo propria
discutida no processo, nao sao franqueadas a invocar o contraditorio.(NUCCI, 2020,
p. 72-73)

Ademais, € necessario salientar que o principio em analise manifesta-se
também na necessidade de ser dado conhecimento a parte ndo sé da existéncia do
processo, mas também de todos os outros atos processuais. E ndo so isso é
suficiente, € imprescindivel também que as partes possam reagir as manifestacfes
gue sejam contrarias aos respectivos interesses, conforme sua vontade.

Também ha manifestacdo do contraditério quando a defesa for insuficiente,
morosa ou incorreta por parte do patrono da parte, mormente no processo penal cujo
feito pode ser anulado ou ser decretada a nomeacao de novo defensor para que seja
garantido efetivamente o contraditorio e consequentemente a ampla defesa.

Diante disso, é possivel elencar como componentes do contraditério a
indispensabilidade de informacéo e a oportunidade de reacdo. Ademais, é oportuno
frisar que o conteudo do contraditério ndo se esvazia com a mera aplicacdo as
matérias de direito, devendo também ser aplicado as de fato.

E evidente que, igualmente aos outros principios o contraditorio também pode
ser mitigado, como por exemplo, durante o curso do inquérito policial, situacéo na qual
a parte ou seu advogado s6 pode ter acesso aos elementos de prova que ja foram
documentados em procedimento investigatério de policia judiciaria, sob pena de
prejuizo das investigacoes.

Francesco Carnelutti, em sua obra “As Misérias do Processo Penal”, salienta

que:

Desenvolve-se assim, sob os olhos do juiz, aquilo que os técnicos chamam o
“contraditério’, e é, realmente, um duelo: o duelo serve para o juiz superar a
davida; a proposito disto é interessante notar que também duelo, como
duvida, vem de “duo”. No duelo se personifica a duvida. E como se, na
encruzilhada de duas estradas, dois bravos se combatessem para puxar o
juiz para uma ou para outra. As armas, que servem para eles combaterem
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sdo as razdes. Defensor e acusador sdo dois esgrimistas, 0s quais nao
raramente fazem uma ma esgrima, mas talvez oferecam aos apreciadores
um espetaculo excelente.”(CARNELUTTI, 1995, p. 31)

E completa:

Sem duvida, isto de duas verdades, a verdade da defesa e a verdade da
acusacao, € um escéandalo; mas é um escandalo do qual o juiz tem
necessidade a fim de que ndo seja um escandalo o seu juizo. E isto ndo s6
porque o juiz tem necessidade de que lhe sejam apresentadas todas as
razdes para encontrar a razdo; e mais, se ndo apresentam mais é em
aparéncia complicado, mas na realidade simplificado o seu cumprimento. Sob
este aspecto, o duelo entre defensor e acusador parece o choque de duas
pedras, do qual sai faisca. As razdes, ja haviamos dito, estdo para a razédo
como as cores para a luz; as arengas do defensor e do acusador
assemelham-se a uma girandola de cores; mas girando velozmente se
fundem na luz. De qualquer maneira a vantagem que o juiz tira ndo é somente
do intelecto. A verdade € que o contraditério o ajuda justamente porque € um
escandalo: o escandalo da parcialidade, o escandalo da discordia, o
escandalo da Torre de Babel. A repugnéncia a parcialidade se converte para
0 juiz na necessidade de supera-la, ou seja, de superar-se; esta nesta
necessidade a salvagéo do juizo.(CARNELUTTI, 1995, p. 33)

Em visdo reduzida o contraditorio € projetado no processo, porém em ampla
visdo é parte dos pilares do Estado democratico de direito, sendo, portanto,
imprescindivel para a manutencdo dos direitos e garantias fundamentais e,

consequentemente, da dignidade da pessoa humana.

2 O PROCESSO PENAL NA PERSPECTIVA ACUSATORIA

Diversos sdo o0s sistemas processuais que podem ser utilizados para a
conducao dos atos processuais a depender dos principios que o direcionam, mas ao
longo do tempo os doutrinadores costumam destacar trés sistemas, quais sejam:
inquisitivo, acusatério e misto.

A fim de atingir o escopo da presente analise, convém destacar que apesar
de haver claras distin¢cdes entre os trés referidos sistemas, na atual conjuntura, seria
impossivel aplica-los de forma isolada, exclusiva e integral, uma vez que a associacao
de caracteristicas dos sistemas processuais supracitados resulta em uma persecucao

penal acurada e alinhada com as perspectivas da dignidade da pessoa humana.
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O sistema processual inquisitorio caracteriza-se pela auséncia de
contraditorio e ampla defesa, ou seja, as funcdes de acusador e julgador encontram-
se aglutinadas em uma Unica pessoa: o juiz inquisidor. Além disso, a confissao do reu
€ dado grande valor, sendo considerada a prova méaxima do fato delitivo.(NUCCI,
2020, p. 112)

No sistema inquisitivo, prevalecem os procedimentos escritos em detrimento
dos debates orais e ndo ha possibilidade de recusar os julgadores, ou seja, ndo ha
regras de impedimento, muito menos de suspei¢cdo. Também é marcado pelo sigilo
do procedimento.

Nesse sistema, o processo € conduzido pelo juiz, que tem amplas
prerrogativas para atuar, podendo decretar a producéo e colheita de provas no curso
do inquérito ou de outro procedimento investigatério, e também na fase processual,
independentemente de pedido da defesa ou acusagéo.(NUCCI, 2020, p. 114)

Diante das prerrogativas do julgador e dos principios que regem o sistema
inquisitivo, o acusado passa a ser visto como uma mera pe¢a do processo e isso
resulta em severa restricdo dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que nao é
visto, muito menos tratado como sujeito de direitos, tudo isso em busca da “verdade
real”’, que nesse sistema, deve ser alcangada a qualquer custo.

Desse modo, com o surgimento e estabelecimento dos ideais iluministas, o
sistema inquisitivo, amplamente usado na idade média, tornou-se cada vez mais
inconcilidvel com principios como a dignidade da pessoa humana, sem, porém, ser
totalmente extirpado e podendo ter alguns de seus aspectos visualizados nos tempos
atuais, como por exemplo, na fase de investigacdo, mormente no inquérito policial.

Seguindo na analise, encontramos o sistema acusatorio caracterizado pela
cisdo entre as funcdes do acusador e do julgador; paridade entre a acusacgao e a
defesa; a publicidade dos atos e presenca da oralidade na fase processual. Ademais,
a atuacdo do julgador é limitada e a iniciativa do juiz restringe-se a situacdes
especificas em contraponto ao sistema inquisitivo em que 0 juiz possui ampla
capacidade de iniciativa no ambito probatorio.

Nesse sistema, os principios do contraditério, ampla defesa e presunc¢ao de
nao culpabilidade regem a persecucao penal. Dessa forma, o julgador atua de forma
imparcial e equidistante dos polos, fundamentando a sentengca com base em provas
produzidas em respeito aos principios supracitados e as valora a partir do livre

convencimento motivado. Assim, é possivel concluir que a busca da verdade real é
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substituida pela busca pela verdade, na qual se busca a elucida¢cdo com base em um
devido processo legal, sem arbitrariedades fundadas em uma busca cega pela
“verdade real’.

Dessa forma, no sistema processual acusatério, especialmente na fase de
investigacao (em geral, durante o inquérito policial), o juiz apenas intervém quando
solicitado pelas partes, abstendo-se da producéo de provas de oficio. Tais restricdes
estendem-se a fase processual, com a ressalva de que nessa fase, é possivel a
intervencdo do julgador no sentido de produzir provas de oficio em carater
excepcional, consagrando-se, portanto, a inércia da jurisdi¢ado.

Historicamente, os preceitos fundamentais do sistema acusatorio podem ser
observados em épocas anteriores ao iluminismo, ndo sendo, portanto, uma criagao
exclusiva e originaria deste periodo. Tal sistema é intimamente ligado aos ideiais
iluministas (por isso o erro em associa-lo como criagdo deste) porque é o sistema que
melhor reflete os preceitos democréticos, uma vez que pressupbe a reparticdo
equilibrada dos papéis dos sujeitos processuais.(PACELLI, 2017, p.21)

Ha rumores em defesa da adocao do sistema acusatorio, mas como ja foi dito
acima, atualmente, é inviavel a ideia de aplicacdo exclusiva de um unico sistema
processual no mesmo ordenamento juridico, motivo pelo qual boa parte da doutrina
defende que no Brasil fora adotado o sistema misto.(NUCCI, 2020, p. 122)

Nesse sentido, temos que a movimentacdo do sistema inquisitivo para o
acusatério, ndao implicou, necessariamente, no total esquecimento dos poderes
instrutérios, ou seja, considerando que o processo penal é o meio estatal escolhido
para a realizacdo do ius puniendi, torna-se fundamental a adequada composicao da
sentenca ao final do processo. Tal estruturacdo, na percepcdo lastreada no
ordenamento juridico brasileiro, deve ser construida pelas partes, antagbénicas e, cada
uma interessada na sentenca que Ihe seja favoravel respectivamente.

Dessa forma, poder-se-ia achar que o sistema acusatorio € o mais adequado
e 0 que melhor se amolda aos preceitos estabelecidos na Constituicdo de 1988,
porém, na verdade, o sistema misto, mostra-se mais adequado a realidade
estabelecida pela magna carta brasileira, uma vez que, nestas terras, 0 modelo
idealizado pressupde que o 6rgao julgador ndo deve ter nenhum interesse processual
além do escorreito desenrolar do processo, a fim de alcangcar uma ordem juridica justa
e para tanto, lhe sdo outorgados poderes destinados ao alcance do referido fim.

Assim, prerrogativas capazes de sanar duvidas acerca das provas produzidas, por
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exemplo, mostram-se adequadas e compativeis com os objetivos estabelecidos, de
modo que o aparelhamento do 6érgéo julgador com tais poderes ndo caracteriza uma
autorizacdo a pratica de arbitrariedades, pelo contrario, vincula o juizo a pratica de
atos estritamente essenciais a instrucédo processual.

Desse modo, temos que o0 sistema que mira na garantia dos direitos

fundamentais, dialoga com a visao perspicaz de Ferrajoli:

Na sua apreensédo global da teoria do Estado, o garantismo tematiza a
mutacao de paradigma juspolitico liberada, na configuracdo do ordenamento
juridico e na estrutura da democracia, na evolugdo do Estado legislativo de
direito para o Estado constitucional de direito: dois modelos distintos de
organizacéo politica, tendentes, em medidas diversas, a realizacdo do antigo
ideal do “governo das leis”, ou seja, a Constituicdo de uma forma estatal na
gual os poderes publicos séo regulados e limitados pelo direito em funcdo da
tutela dos individuos.(FERRAJOLI, 2009, p. 11)

Nessa esteira, convém pontuar que o sistema misto tem sua origem datada
no periodo posterior a revolucao francesa e, como 0 home sugere, une 0s principais
predicados dos sistemas inquisitivo e acusatério. Assim, com base no sistema misto,
pode-se dividir a persecucao penal em duas fases: a fase de investigacéo preliminar
e a fase de instrucdo processual, a primeira € marcada pela predominancia de
principios inquisitivos e a segunda € marcada pela prevaléncia de caracteristicas do
sistema acusatorio.

Assim, a fase de investigac&o preliminar é, na grande maioria dos casos, feita
sob a forma do inquérito policial e marcada por um procedimento sigiloso, escrito e
com grande mitigacdo do contraditério, visando a maior efetividade desta fase da
persecucao penal e para contrabalancear, a fase judicial é por inteiro acusatorio, nela
sendo possivel, inclusive, rediscutir os elementos de prova colhidos na fase
investigativa, o que muitos chamam de contraditério diferido ou postergado®.

Com isso, e considerando o que estabelece a Constituicdo de 1988, ainda se
discute se o Brasil adotou um sistema inteiramente acusatério ou misto, e
considerando o que fora exposto acima, esta Ultima nos parece a posicdo mais

correta.

8 Em casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, ndo se ouve o indiciado ou réu antes da
decretagdo, nada impedindo que se promova a sua oitiva depois. Seria um auténtico contraditério
diferido.(NUCCI, 2020, p. 1021)
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Cabe ainda destacar que 0s sistemas processuais explicitados acima podem
possuir caracteristicas especificas que os colocam em uma nova classificacdo, agora
em observancia aos poderes de instrucéo conferidos ao juiz.

Com base no quao amplos sdo os poderes instrutérios da autoridade
julgadora, os sistemas processuais podem ser adversarial ou inquisitorial. O primeiro
se caracteriza pela passividade do juiz no que tange a atividade probatoria, nesse
caso ha predominio da atuacao das partes na conducao do processo e na producao
de meios de prova. Ja o modelo inquisitorial, se encontra no lado oposto, isto é, a
producdo de provas fica a cargo do juiz e, apds a proposicédo da lide pela parte, 0
processo segue movido ndo pelas partes, mas por impulso oficial.(GRINOVER, 2005,
p. 25)

Nesse fulcro, é possivel que em um sistema processual do tipo acusatoério
seja admissivel adotar tanto um modelo inquisitorial, quanto adversarial. E claro, que
no exemplo acima, ndo se pode, caso seja adotado o modelo inquisitorial, conceder
irrestritos poderes ao magistrado. Na verdade, deve-se evitar uma postura
exclusivamente passiva do juiz, tudo isso para buscar garantir uma ordem juridica
justa e que ndo vencga o processo aquele que possuir mais poder, influéncia ou meios
de financiar a producgao de provas, mas sim o verdadeiro titular do direito.

Por fim, convém lembrar da licdo da professora Ada Pelegrinni Grinnover: “O
processo ndo € um jogo, em que pode vencer 0 mais poderoso ou 0 mais astucioso,
mas um instrumento de justica, pelo qual se pretende encontrar o verdadeiro titular
do direito”.(GRINNOVER, 2005, p. 16).

2.1 Alguns desafios do Processo Penal

Na busca por uma ordem juridica justa os operadores do Direito enfrentam
desafios cotidianos e € preciso uma visdo humanizada para melhor compreender 0s
anseios e necessidades das partes e de cada um que atua na persecucao penal.

Nesse sentido, um dos grandes desafios que impacta sobremaneira o rumo do
processo penal é a desidentificagdo da sociedade com o acusado, muitas vezes visto
como um ser humano inferior e indigno de tratamento igualitario.

Esse problema culmina em total desarmonia do meio social, o qual desatende
a necessidade humana de fraternidade e passa a dar énfase ao individualismo. Com

os individuos carentes de solidariedade, consequentemente temos um processo penal
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cheio de mazelas e vicios que visam, mais que tudo, exercer controle sobre
determinados grupos sociais e proteger os ditos “cidadaos”, em detrimento do real
objetivo: oferecer uma ordem juridica justa comprometida com o bem comum e da
maioria, sem, contudo, menosprezar 0S grupos minoritarios.

O réu, nesse contexto, é visto como um ser de valor inferior, que ndo merece
0S mesmos direitos e garantias que os demais, € 0 que nos ensina Francesco

Carnelutti em sua obra “As misérias do Processo Penal’, quando nos diz que:

“Ha os que concebem o pobre com a figura do faminto, outros com a do
vagabundo, outros com a do enfermo, para mim, o mais pobre de todos os
pobres é o preso, o encarcerado”".(CARNELUTTI, 1995, p. 28).

Disso, percebemos a preocupacédo do referido autor com aquele estava na
condicdo de preso, tema que abordara outras vezes em sua obra. Nessa esteira

completa Carnelutti, afirmando que:

“A justica humana néo pode ser sendo uma justi¢a parcial; a sua humanidade
nao é sendo resolver-se na sua parcialidade. Tudo aquilo que se pode fazer
€ buscar diminuir esta parcialidade. O problema do direito e o problema do
juiz € uma coisa s6. Como pode fazer o juiz ser melhor daquilo que é? A Ginica
via que lhe é aberta a tal fim € aquela de sentir a sua miséria: precisa
sentirem-se pequenos para serem grandes. Precisa forjar-se uma alma de
crianga para poder entrar no reino dos céus. Precisa a cada dia mais
recuperar o dom da maravilha. Precisa, a cada manha, assistir com a mais
profunda emocéo ao surgir do sol e, a cada tarde, ao seu ocaso. Precisa, a
cada noite, sentir-se humilhado ante a infinita beleza do céu estrelado.
Precisa permanecer atbnito ao perfume de um jasmim ou ao canto de um
rouxinol. Precisa cair de joelhos frente a cada manifestacdo desse
indecifravel prodigio, que € a vida. "(CARNELUTTI, 1995, p. 47)

Desse modo, quando o juiz deixa de se identificar com as partes, em especial
com o réu, deixando de reconhecé-lo como ser humano semelhante e também
portador de defeitos e cometedor de erros, ou seja, quando deixa de ter a humildade
de se ver como responsavel por julgar e definir o destino de alguém e deixa de sentir
a miséria do processo, como diz Carnelutti, acaba se tornando agente de um processo
similar a uma tortura, uma vez que para se declarar a culpa ou a inocéncia de um

individuo, de certa formaja se condena o individuo a ser submetido ao processo penal



30

e, por isso, deve-se conduzi-lo de forma adequada de modo a mitigar os danos e 0
sofrimento.

E o que, mais uma vez, nos ensina Carnelutti, citando Santo Agostinho:

“Infelizmente a justica humana é feita assim, que nem tanto faz sofrer os
homens porque séo culpados quanto para saber se sdo culpados ou
inocentes. Esta €, infelizmente, uma necessidade a qual o processo nao se
pode furtar, nem mesmo se o seu mecanismo fosse humanamente perfeito.
Santo Agostinho escreveu a este proposito uma de suas paginas imortais; a
tortura, nas formas mais cruéis, esta abolida, ao menos sobre o papel; mas o
processo por si mesmo é uma tortura. Até um certo ponto, dizia, ndo se pode
fazer por menos; mas a assim chamada civilizacdo moderna tem exasperado
de modo inverossimil e insuportavel esta triste consequéncia do processo. O
homem, quando é suspeito de um delito, é jogado as feras, como se dizia
uma vez dos condenados oferecidos como alimento as feras. A fera, a
indomavel e insaciavel fera, € a multiddo. O artigo da Constituicdo, que se
ilude de garantir a incolumidade do acusado, é praticamente inconciliavel com
aquele outro que sanciona a liberdade de imprensa. Logo que surge o
suspeito, o acusado, a sua familia, a sua casa, o seu trabalho sdo inquiridos,
investigados, despidos na presenca de todos. O individuo, assim, é feito em
pedacgos. E o individuo, assim, relembremo-nos, é o Unico valor da civilizagao
gue deveria ser protegido.(CARNELUTTI, 1995, p. 48)

Ha também um forte fator midiatico no andamento dos processos e Carnelutti
pontua, ja em 1957, a grande influéncia da midia e como esta alinha-se aos interesses
das massas, de modo a dar grande cobertura a alguns casos e esquecer outros,
gerando um clamor social, que acaba repercutindo no processo. Dessa forma,
Carnelutti afirma ser necessario haver um procedimento com severidade adequada
para reprimir a desordem, no sentido de os juizes serem equilibrados e capazes de
reprimir 0s excessos da imprensa, sem, contudo, agir arbitrariamente no processo.

Tal ensinamento de Carnelutti mostra-se contemporaneo ao percebermos que
a atuacdo da midia, muitas vezes transpassa a mera cobertura dos fatos e de maneira
imprudente acaba por antecipar o julgamento, inocentando, ou na maioria das vezes,
condenando antecipadamente o réu, ou até mesmo, um mero investigado.
Manobrando a opinido publica e, consequentemente, influenciando o andamento de
todo o processo, dessa forma, a midia, ao atuar antes da elucidacdo dos fatos, pode

causar danos irreparaveis, como pode ser visto em exemplos como o da escola base®

9 Caso ocorrido em 1994, conhecido como “Caso Escola Base” no qual os donos de uma escola infantil
e outras pessoas foram acusados de abuso sexual e que deve bastante repercussdo sobretudo pela
grade cobertura midiatica que foi dotada de grande apelo sensacionalista e divulgou antecipadamente
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e tantos outros casos em que um acusado sofreu retaliagdes, preconceito, exclusao
social e varias outras acfes negativas, devido a uma opinido publica desfavoravel
baseada na narracdo midiatica.

Assim, diante da opinido publica, influenciada pela midia, a tarefa de acusar,
julgar ou defender torna-se um pesado fardo pois a possibilidade de meditagéo,
reflexdo, sobre o caso fica prejudicada. Dessa forma, a midia, direta ou indiretamente
acaba influenciando na tomada de decisdes com, por exemplo, pedidos implicitos ou
até mesmo explicitos de condenacéao.

Por fim, o ensinamento de Carnelutti sintetiza eficientemente tal silogismo:

“A toga, sem duvida, convida ao recolhimento. Infelizmente hoje sempre
mais, sob este aspecto, a funcao judicidria esta ameacada pelos opostos
perigos da indiferenca ou do clamor: indiferenca pelos processos pequenos,
clamor pelos processos célebres. Naqueles a toga parece um instrumento
indtil; nestes se assemelha, lamentavelmente, a uma veste teatral. A
publicidade do processo penal, a qual corresponde nao somente a ideia do
controle popular sobre o0 modo de administrar a justica, mas ainda, e mais
profundamente, ao seu valor educativo, estd, infelizmente, degenerada em
um motivo de desordem. N&o tanto o publico que enche os tribunais ao
inverossimil, mas a invaséo da imprensa, que precede e persegue 0 processo
com imprudente indiscricdo e n&o de raro descaramento, aos quais ninguém
ousa reagir, tem destruido qualquer possibilidade de juntar-se com aqueles
aos quais incumbe o tremendo dever de acusar, de defender, de julgar. As
togas dos magistrados e dos advogados, assim, se perdem na multiddo.
Sempre mais raros sdo 0s juizes que tém a severidade necesséaria para
reprimir esta desordem.(CARNELUTTI, 1995, p. 19)

2.1.1 O embate entre a Presuncéo de Inocéncia e a possibilidade de
execucdao provisoéria de pena privativa de liberdade

Com a evolucdo e o aumento da complexidade das relacbes sociais, ao longo
do tempo foram desenvolvidas e aprimoradas novas formas de organizacao destas.
O Estado, durante essa evolucao, foi minimo, maximo e equilibrado a depender do
contexto historico analisado e dos principios que preponderavam.

Nesta andlise, o aspecto de intervencao estatal que melhor contribuira para a

construcado do raciocinio é o que diz respeito a autotutela. Nesse sentido, € perceptivel

noticias vinculando os acusados a pratica de crimes sexuais. A credibilidade da escola ruiu e a vida
pessoal dos acusados foi severamente prejudicada e ao final foi constatado que as denincias eram
inveridicas e tinham sido baseadas em relatos fantasiosos de criancgas.
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uma tendéncia de substituicdo da autotutela pelo ius puniendi, ou seja, a transmissao
da tutela de direitos aplicada pelos particulares, para o assentamento da tutela de
direitos sob um poder central: o Estado.

Nesse sentido é fundamental salientar que a funcéo precipua do direito penal
e do direito processual penal é pacificar os conflitos sociais, protegendo bens juridicos
relevantes para determinada sociedade em determinado contexto, garantindo o
exercicio de direitos humanos pelos membros da sociedade e até por ndo integrantes.

Ademais, também é relevante destacar que cabe ao processo penal
proporcionar ao estado a efetiva aplicacdo do jus puniendi diante dos atos
transgressores das regras pactuadas por determinada sociedade. Dessa forma, é
possivel depreender que existe uma funcéo preventiva na pena, uma vez que esta se
presta a evitar futuros atos atentatérios contra os bens juridicos tutelados. Assim como

nos ensina Eugenio Pacelli.

E quando se fala na fungéo preventiva da pena, portanto, esta se falando da
prevencao contra atos futuros e ndo mais para a protecdo daquele bem
efetivamente violado. Prevencdo de crimes e protecdo de bens sdo fungbes
inteiramente imbricadas, mas perceptivelmente diferentes. A pena criminal
somente teréa lugar quando nao tiver sido suficientemente eficaz a fungéo de
protecdo de bens estipulada na proibicdo de determinada conduta (na
violagcdo da norma incriminadora, portanto).(PACELLI E CALLEGARI, 2019,
p. 70)

Por outro lado, temos o direito processual penal que, conforme licdo de Aury
Lopes Jr., possui carater instrumental com relacdo ao Direito Penal e a pena, uma vez
gue o processo penal € o caminho pelo qual se deve passar para que possa ser
aplicada a pena.(2019, p. 33)

Desse modo, assim como o direito penal, o direito processual penal é norteado
por um conjunto de regras e principios que refletem premissas essenciais da politica
processual penal adotada por um Estado. Assim, é patente que tanto os principios
insculpidos na Constituicdo federal, quanto os principios previstos na legislacéo
processual penal possuem, além das funcdes de fundamentadores das regras
juridicas e de serem ferramentas supletivas ou integradoras, o escopo de auxiliar a

pratica hermenéutica e interpretativa do processo, importando na normatizacdo do
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direito positivo, sendo, portanto, mais uma das camadas de prote¢cdo aos Direitos
Humanos.(TOURINHO FILHO, 2007, p. 87)

Com base nessa premissa, € evidente que a presuncao de inocéncia € um
relevante principio previsto no ordenamento juridico patrio e, portanto, deve guiar o
exercicio do ius puniendi durante toda a persecucao penal. Afinal, ndo h& que se falar
em estado democrético de direito sem a presenca de garantias que assegurem o
estado de inocéncia até que esta seja afastada por meios legais, dentro de um
procedimento preestabelecido cujas regras sdo conhecidas pelas partes e no qual é
facultado o exercicio de ampla defesa e contraditério.

Registre-se, ademais, que o principio da presuncdo de inocéncia, da forma
como fora concebido na Constituicdo Federal, jA permite que sejam impostas ao
acusado medidas coercitivas, inclusive as de restricdo da liberdade, com o escopo de
garantir a aplicagéo da lei penal, por exemplo.

Defronte, hd argumentos que divergem da posicdo adotada pelo legislador
originario e defendem uma ponderacéao entre o principio da presunc¢édo da inocéncia e
o principio da eficiéncia jurisdicional no sentido de dar um peso maior a este, uma vez
que consideram este o melhor caminho diante do cenério contemporéaneo no qual o
maior empecilho ao processo penal justo e efetivo é associado a intempestividade da
prestacao jurisdicional.

Entretanto, em um estado democratico a garantia do acesso a justica nao é
assegurada apenas se for ao individuo possibilitado o direito de peticdo aos 6rgaos
do Judiciario, mas também (e mais importante) quando a demanda apresentada é
resolvida de forma justa e célere, constituindo desta maneira uma prestacéo
jurisdicional satisfatoria.

Diante dessa premissa, considerando as amplas possibilidades de recurso no
processo penal, muitos consideram que estes acabam por gerar impunidade, uma vez
que sao utilizados pelos acusados como forma de retardar o processo, almejando a
prescricdo, o esquecimento dos fatos pela sociedade (nos casos de crimes notorios)
e a perda de elementos constitutivos do crime no decurso do tempo.

Porém, é imprescindivel salientar que aqueles que conseguem usufruir de
todas as vias recursais disponiveis sdo os que tém condi¢des financeiras para tanto e
0S que sao atingidos pela celeridade irrestrita dos defensores da tese de que o
processo penal fomenta impunidade sdo os mais vulneraveis socialmente. Desse

modo, € perceptivel que a supressédo de vias recursais e em ultima instancia do
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principio da presuncao da inocéncia em detrimento da celeridade processual, acaba
por gerar uma prestacao jurisdicional deficiente e segregadora que culminara em
patente tratamento desigual, uma vez que, seguindo o argumento da celeridade, a fim
de punir os que utilizam os recursos financeiros, punir-se-a de forma desproporcional
agueles cujos os processos, devido a complexidade dos fatos ou outros fatores

especificos, necessitam que a persecucdo penal se desenvolva em ritmo diferente.

2.1.2 Avozdasruas e acrise de legitimidade do Judiciéario: Direito Penal do

Inimigo versus efetividade do Processo Penal (n&o impunidade)

Em 1988, com a promulgacao da Constitui¢ao, foi inaugurado um novo modelo
de composicdo do Estado direcionado a realizacdo dos direitos fundamentais
insculpidos na referida Carta Magna. Nesse cenario € evidente a primordialidade da
atuacao estatal para a execucdo de medidas objetivando a realizacdo dos direitos
fundamentais, em especial os direitos sociais, que demandam ag¢des positivas para
serem concretizados. E em caso de impossibilidade de serem realizadas pelo Estado,
mais especificamente pelo Poder Executivo, é forcada, mediante provocacao, uma
atuacao do Poder Judiciario a fim de garantir pelo Direito o que néao € assegurado pela
politica.

Dessa forma, uma das mazelas do Estado moderno perpassa pela crise do
Poder Judiciario. O protagonismo deste Poder ndo é um resultado pretendido, mas
sim um resultado acidental da reorganizacdo das relacdes entre o corpo social e 0
Estado impulsionado principalmente pelas relacbes econdmicas modernas e
modificagles culturais.(VALLE, 2012, p. 34)

Diante disso e da necessidade de acdo do Estado para garantir direitos que
nao sao efetivamente garantidos pelas politicas publicas, inexistentes ou, na maioria
dos casos, ineficientes, surge ou é acentuado um protagonismo do Judiciério para que
este garanta o que nao fora garantido pelo Estado. Assim, sob alta demanda, o Poder
Judiciario observa o realce da crise de legitimidade.

Em primeiro plano, sabe-se que o Poder Judiciario € o Poder mais distante dos
cidadaos porque dentre os trés poderes que compdem o poder estatal, € o Unico cujos
membros ndo sao escolhidos, votados pelo povo, mas sim oriundos de processos de

sele¢cdo como o0s concursos publicos ou indicagdes por membros de outros poderes.
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Ademais, outros fatores que ressaltam essa crise de legitimidade sdo o excesso de
erudicdo na linguagem, com o0 uso desnecessario de termos que provocam
afastamento por parte daqueles que ndo atuam na area; deficiéncia no controle
externo da atividade jurisdicional e o excesso de ritos nos procedimentos.

Nessa oportunidade, é salutar destacar que o judicialismo presume uma tipica
atividade estatal e possui esfera de acdo delimitada e, segundo Tavares (2012, p. 22),
“‘merece ser vastamente veiculada a proposicdo de uma supremacia constitucional
eficaz e efetiva”.

Apds essa necessaria contextualiza¢ao sobre a crise de legitimidade do Poder
Judiciario, que € intimamente ligada ao ativismo do Judiciario, € possivel introduzir a
discussdo sobre a o6tica de desempenho da atividade jurisdicional no que tange a
persecucao penal desde a concepcao até o hodierno avolumamento do penalismo,
marcado pela ja citada crise de legitimidade e pelo ativismo judicial.

Assim, considerando que no Brasil vige um direito penal caracteristico da
modernidade, cuja expansao é evidente e € oriunda do surgimento de bens juridicos
novos, proprios da atual sociedade marcada pela globalizagéo, € evidente que novas
realidades, anteriormente ignoradas ou até mesmo inexistentes, impulsionaram o
surgimento de novas figuras penais, intimamente associadas ao aparecimento de um
novo modelo processual penal, marcado, dentre outras coisas, pela busca por maior
efetividade, publicidade e substancialismo.

O advento desses novos paradigmas no ordenamento juridico brasileiro se deu
de forma peculiar, uma vez que a sistematica inquisitiva presente no CPP passou a
coexistir com as préticas do sistema acusatério que se instaurou em decorréncia da
promulgacéo da Constituicdo de 1988. Dessa forma, enquanto o sistema processual
brasileiro recebia novos institutos de um sistema mais justo e menos autoritario,
manteve aspectos tipicos de sisteméticas mais autoritarias, a exemplo do inquérito
policial, de natureza eminentemente inquisitiva, e a possibilidade de ser decretada a
prisdo preventiva do individuo com base na manutencao da ordem publica.

Concomitantemente as mudancas no sistema processual patrio, aumentou-se
a influéncia da midia no Judiciario, uma vez que de um lado temos, por exemplo, o
inquérito policial marcado pelo sigilo e composto de um conjunto de diligéncias da
autoridade policial com o fim de reunir elementos capazes de indicar a autoria e

materialidade dos crimes investigados, do outro temos a midia que publiciza o
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andamento do procedimentos investigatérios antes mesmo do fim destes, o que, em
muitos casos, culmina em prejuizo para a atuacédo dos agentes investigatorios.

Nesse contexto, valendo-se da liberdade de expressdo e de imprensa, 0s
agentes da midia atuam de forma ativa no sentido de investigarem e divulgarem
informagdes de maneira agodada e sensacionalista, promovendo grande influéncia no
convencimento e persuasdo dos destinatarios da noticia, de forma a manipular de
forma contundente o veredicto antes mesmo do fim das investigacfes da autoridade
policial e mais antes ainda que a defesa e julgamento do acusado.

No lado oposto, ponderando sobre os beneficios da atuacdo midiatica no
processo penal, € salutar destacar que inovacdes legislativas relevantes como
tipificacdo de condutas antes atipicas, como o vazamento de fotos intimas na internet,
importunacéo sexual e stalking foram influenciadas pela ampla divulgacdo da midia e
consequente repercussdo de casos famosos. Outro destaque € no auxilio na
localizacdo de suspeitos e propiciar a prisdo destes pelos 6rgdos policiais, o qual é
inegavel diante de tantos casos em que a ampla divulgacdo da imagem e ultima
localizac&o do criminoso proporcionaram a priséo deste.

Diretamente, 0s aspectos positivos e negativos apresentados, juntamente com
a busca por uma maior efetividade do processo penal, guardam intima relagdo com o
direito penal do inimigo, especialmente no que tange a antecipacdo da punicao,
relativizacao ou até mesmo supressao de garantias processuais, culminacao de penas
desproporcionais e concepcao de leis rigidas direcionadas a quem se quer oprimir.

Em um contexto marcado por uma sociedade estafada pela sensacéo de
inseguranca, indignada pela mora do Judiciario e com grande anseio por vinganca, o
Direito acaba por captar esses sentimentos e 0s converte em recrudescimento de
penas e significativa reducdo do direito de defesa, em especial dos que sao
considerados “inimigos” do Estado.

Nessa conjuntura, o papel da midia e de personagens publicos torna-se
relevante no sentido de que enquanto estes oferecem amparo técnico as politicas
adotadas, aquela atua na divulgacdo e propagacao dessas ideias, de forma a dar
legitimidade a finalidade tencionada. Desse modo, argumentos no sentido de que a
sociedade é capaz de extirpar do seu meio aqueles que ndo sao totalmente aderentes
as regras preestabelecidas ou que ndo estdo totalmente alinhados a elas, ganham

forca e transforma seus defensores em verdadeiras celebridades.
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Assim, um magistrado que age de forma ilegal e atua ativamente em prol da
condenacdo de um réu, deixando de lado garantias e direitos fundamentais, se
alinhado com o ideal coletivo de “justica a todo custo”, tera grande apoio popular e
teré status de celebridade, tudo isso em detrimento do cumprimento do seu dever legal
de garantir uma ordem juridica justa. Nesse ponto, tal juiz ou operador do direito, cria
sua propria verdade relativa e atua na defesa de interesses particulares ou de
determinados grupos, sempre sob o pretexto de atender aos anseios do corpo social.

Nesse contexto, ganham forca ideias de combate a corrupcdo, ao trafico
entorpecentes, ao terrorismo e a criminalidade de uma forma geral, defendendo-se
para tanto a mitigacdo do direito de defesa, tudo isso, porém, sem a garantia de que
tais condutas possam, de fato, aperfeicoar o sistema juridico.

E evidente que em um cenario no qual as acdes e posicionamentos S&o
marcados por um viés populista, calcados pelo medo coletivo oriundo da sensacao de
inseguranca e impunidade, geram uma descrenga no sistema de justica e uma
rejeicdo a politica de combate a criminalidade adotada.

Desse modo, € patente que a relativizacdo do principio da presuncdo de
inocéncia, inevitavelmente, recairia sobre os “inimigos” da sociedade, os quais
poderiam ter seus direitos e garantias mitigados, em prol da “justica” e, a fim de
extirpar a impunidade, sofreriam o julgo célere e pesado da lei. Tal forma de conducgao
resultaria em uma falsa sensacéo de seguranca e tranquilidade social, uma vez que
seria garantida a punicdo dos supostos criminosos, porém, do outro lado teriamos
inmeros individuos cujas condenacfes seriam parcial ou totalmente injustas devido
a supressado de direitos e garantias e a apreciacao célere de atos processuais que

necessitavam de detida escrutinacao.

2.2 O Processo Penal Democrético e a primazia da vontade do legislador

Notoriamente, em contraposi¢c&o aos tradicionais sistemas processuais penais,
o sistema de processo penal democratico caracteriza-se pela presenca da ampla
defesa, possibilidade de haver o contraditorio, igualdade formal e material entre as
partes (a ser garantida por mecanismos de mitigacao de diferencas) e imparcialidade

do orgéo julgador.
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Assim, considerando que ha uma clara limitacdo juridica ao poder politico
estatal em um Estado Democratico de Direito, pressupbe-se que os individuos
possuem determinados direitos indispensaveis a existéncia digna que séo verdadeiros
escudos contra a arbitrariedade estatal.

Nesse sentido, nos ensina Ayres Britto e nos chama atencgéo para o fato de o
art. 1° da CF/88 afirmar que todo o poder emana do povo e destaca que o Judiciario
€ 0 Poder que ndo emanou do povo. Ja o Executivo é assim chamado porque “gravita”
em torno da lei. Assim, o Legislativo cria as leis durante a atividade legislativa e o
Executivo as executa, restando ao Judiciario o papel de verificar se o Legislativo
legislou em consonancia com o0s preceitos constitucionais e se o Executivo seguiu
esses parametros na pratica de seus atos. O Judiciario ndo tem do governo a funcéo,
mas tem a forga, inclusive de impedir o desgoverno, sendo o guardido da Constituicéo,
tendo como guardidao-mor o STF.(BRITTO, 2003, p. 42)

O Executivo, ao tomar posse vai fazé-lo pela legitimidade através da votacao
nas urnas. A posse deste € perante o Poder Legislativo, quando presta junto ao vice
o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicdo'° e ai se encerra o
primeiro ciclo de legitimidade. Apo6s, advém a legitimidade do exercicio que exige a
pratica de atos e servicos de acordo e para atingir os objetivos constitucionais, sob
pena de responder perante o Senado Federal, com a presidéncia do presidente do
STF, por crime de responsabilidade.

A Constituicdo é democrética por definicdo, sendo guardada pelo STF. O
Judiciério est4 na fronte do sistema de justica por ser quem dé a ultima palavra. A
Constituicdo faz parte também do Direito positivo pelo angulo de cima, acima como o
Judiciario no sistema de justica. Nesse aspecto, a instancia extrema, derradeira, que
fala por ultimo, € o STF.(BRITTO, 2003, p. 44)

Desse modo, corroborando com Thomas Jefferson “O prego da liberdade é a
eterna vigilancia” o Judiciario materializa tal preceito. Ainda, segundo Kelsen as coisas
do Direito ndo podem resvalar no infinito” e esse € o limite do Judiciario. Rui Barbosa
dizia que é o Judiciario quem fala por ultimo. Uma nacéo deve valorizar e se orgulhar

do arranjo da triparticdo dos poderes, uma vez que essa é uma conquista civilizatoria,

10 Art. 78. O Presidente e o Vice-Presidente da Republica tomardo posse em sessdo do Congresso
Nacional, prestando o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicdo, observar as leis,
promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a uniéo, a integridade e a independéncia do Brasil.
(BRASIL, 1988, p. 48)
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sob pena de desmonte da democracia, sendo o Judiciario quem a resguarda em ultima
palavra, mas ndo sendo a Unica instituicdo destinada a protecdo da democracia,
havendo além dos demais poderes, o Ministério Publico, por exemplo, considerado
por muitos como clausula pétrea por causa da expresséao “permanente” no art. 127 da
CF/88,

A Constituicdo fala de ordem democratica, de instituicbes democraticas,
criminalizando, inclusive, a acdo de grupos armados, civis e militares contra a ordem
constitucional e o regime democratico. O titulo IV da Constituicdo € “ Da defesa do
Estado e instituicdes democraticas. Para Ayres, a leitura deve ser feita “Da defesa do
Estado Democratico e respectivas instituigdes”, visto que a ordem nunca vem sozinha,
caso contrario, seria um cheque em branco, sempre vem acompanhada, como por
exemplo, ordem constitucional, ordem econdémica e ndo apenas a garantia da “ordem”.

Dessa forma, tudo se encaixa, € um todo holistico, sistémico, conectado. O
problema é que a Constituicao é subinterpretada, a interpretacao da Carta Magna esta
sempre aquém desta. Democracia é processo (“0 tempo se vinga das coisas feitas
sem a colaboracao dele”, Eduardo Culture. O nosso tempo de Constituicdo € muito
jovem e aos poucos iremos nos apropriando cognitivamente do contetdo da lei maior,
debulhando o seu contetdo. S&o os principios, que dotam o sistema de jogo de cintura
para adequar texto e contexto, e por esse conteudo ser mais ductil, os principios
ajudam nessa contextualizacdo, sem fuga do nucleo duro significante, que € uma
espécie de reduto intransponivel.

O Poder Judiciario também é democratico. Mesmo podendo proferir decisfes
contramajoritarias, em um governo das maiorias deve-se respeitar os direitos das
minorias e o Judiciario é o poder estabilizador das rela¢des juridicas, € resolutivo por
definicdo. Um direito fundamental basilar para todos os outros € o acesso a jurisdicdo.
Nos tempos da monarquia o poder moderador era eterno. O Judiciario, portanto, nao
€ um poder moderador, €, na verdade, um poder democratico cuja legitimacdo ndo se
da pela voz das urnas.

Tal premissa coaduna-se com o que fora apresentado por Montesquieu em “O
Espirito das Leis”, obra na qual a triparticdo de poderes é caracterizada pela divisao

do poder estatal entre trés 6rgaos distintos, contudo, sem, esquecer da necessidade

11 Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. (BRASIL, 1988, p. 70) (grifo nosso)
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de colaboracéo entre eles, uma vez que assim como o poder estatal caracteriza-se
por ser uno, os fins pretendidos pelo Estado, também devem ser.(MONTESQUIEU,
2012, p. 19)

Os direitos fundamentais sdo assim chamados porque eles fundamentam a
personalidade humana, e passariam a ser letra morta se ndo o fizessem. A maior de
todas as garantias fundamentais é, como ja foi dito, o acesso a jurisdicdo. A
essencialidade do Judiciario decorre disso e do sistema de triparticdo dos poderes. O
Judiciério € o garante dos direitos fundamentais e estes sdo clausulas pétreas. Dessa
forma, o Judiciério trabalha sob correicdo permanente, basta observar que além do
sistema de freios e contrapesos, hd o Conselho Nacional de Justica, CNJ, responsavel
pelo controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, além de outras atribuicdes conferidas
pela lei infraconstitucional.

A entrega ao Judiciario do papel de fiador de direitos fundamentais € uma
conquista civilizatoria e o esquema da triparticdo de poderes também. Assim, o Brasil
evoluiria bastante se fosse retirado a falta de confianga com a Constituicdo Federal,
gue eleva o pais ao status de primeiro mundo, pelo menos no campo juridico.

Segue trecho da doutrina de Konrad Hesse.

” O primado do direito encontra configuragdo na primazia da Constituicéo e
na primazia da lei; ele é assegurado por um controle judicial quase ilimitado.

Segundo o principio da primazia da Constituicdo, nenhum ato estatal pode
pér-se em contradicdo com ela. Também a legislagdo esta vinculada a ordem
constitucional (artigo 20, alinea 3, da Lei Fundamental); a Lei Fundamental
proibe rompimentos constitucionais (artigo 79, alinea 1) e a escavacéo de
direitos fundamentais (artigo 19, alinea 2). Pela primeira vez na historia
constitucional alem@ foi atribuida, com isso, a Constituicdo — também diante
do legislador — forga vinculativa ilimitada.

Em virtude da primazia da lei, atos estatais que sao promulgados nas formas
de legislacao, prevalecem sobre todos os outros atos estatais. Na medida em
gue ha regulacbes legais, todos os poderes estatais estdo a elas
vinculados.(HESSE, 1999. p. 167)

Por fim, o mestre Canotilho ao fazer referéncia como sendo Principio da

Conformidade dos Atos do Estado com a Constituicdo, preleciona.
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€ mais amplo que o principio da constitucionalidade das leis. Ele exige desde
logo a conformidade intrinseca e formal de todos os atos dos poderes
publicos (em sentido amplo; estado, poderes autbnomos, entidades publicas)
com a Constituicao (art. 3°/2.). Mesmo o0s actos ndo hormativos directamente
densificadores de momentos politicos da Constituicdo — actos politicos —
devem sujeitar-se aos parametros constitucionais e ao controlo (politico ou
juridico) de conformidade (cfr. Art. 3°%3). O principio da constitucionalidade
nao é apenas uma exigéncia de actos que nado violem positivamente a
Constituicdo; também a omissdo inconstitucional, por falta de cumprimento
de um dever de legislar contido em normas constitucionais, constitui uma
violagdo ao principio da constitucionalidade (cfr. art. 283.°).(CANOTILHO,
2001.p. 245.)

3 ANALISE CRITICA DO JULGAMENTO DAS ADCs 43, 44 E 54

Retomando uma tradicdo de desde 2009, quando, no bojo do HC 84.078, da
Relatoria do Ministro Eros Grau, o Supremo Tribunal Federal passou a afastar a
possibilidade de execucao proviséria de pena, a Suprema Corte, mais uma vez, no
ambito do julgamento do mérito das A¢bes Declaratdrias de Constitucionalidade 43,
44 e 54, da Relatoria do Ministro Marco Aurélio, consagrou o entendimento de que
somente apds esgotadas todas as instancias recursais, € possivel a execucédo da
pena.

Tal decisdo traz a tona uma das maiores problematicas do
neoconstitucionalismo que € o superdimensionamento do Judiciario frente aos demais
poderes, dado o papel de dar a Ultima palavra nas situacbes das mais triviais do
cotidiano e como fiador de direitos fundamentais, invalidando leis e atos normativos
emanados de 6rgdos escolhidos pelo povo.

Com o advento do neoconstitucionalismo, também chamado de
constitucionalismo po6s-moderno ou pés-positivismo, inaugurando um novo modelo de
sistema juridico-constitucional pautado na forca normativa da Constituicdo e na
concretizacdo dos direitos fundamentais, passou-se a discutir os riscos decorrentes
do protagonismo judicial no mister de dar a dltima palavra, dai porque serdo objeto
desta discussdo a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da execucao
provisoria da pena como bom pressagio para o equilibrio entre os poderes (que mais
tecnicamente devem ser chamados de fungdes, mas que, por ser a “separacao de

poderes” uma expressao consagrada, utiliza-la-emos neste trabalho.).
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Da teoria do constitucionalismo emerge a noc¢do, de um lado, de limitacdo do
poder em prol dos direitos e garantias dos cidadaos e, de outro lado, ndo a visédo de
Estado absenteista, mas de Estado voltado a promocao desses direitos e garantias.
Se o individuo renuncia a parcela da propria liberdade em favor do Estado, este esta
obrigado a garantir-lhes o bem-estar.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional na
Europa foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, notadamente
depois da instalagéo do Tribunal Constitucional Federal, em 1951.(BARROSO, 2010,
p. 245-246)

A partir de entdo, o direito constitucional ganhou importancia, com a
conseguente consagracao e expansao dos direitos fundamentais. No Brasil, o direito
constitucional ganhou relevancia com a redemocratizagdo do pais que culminou com
a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Na verdade, por tradicdo até entdo, as
normas infraconstitucionais tinham primazia, mormente as de Direito Privado, que
refletia o individualismo reinante, fruto do liberalismo.

Com o constitucionalismo contemporaneo, passou a Constituicdo a ganhar
novos contornos, deixando de ser vista como um documento formal dotado de
abstracao, para ganhar aplicagéo direta de seu texto aos casos concretos, em respeito
ao principio da forca normativa.

O novo direito constitucional tem como marco, no plano filosofico, o pés-
positivismo, que, sem negar o positivismo, cuja maior virtude € a busca pela seguranca
juridica, corresponde a um ponto de intersecdo que o liga ao jusnaturalismo, o qual
defende o respeito a valores e aos principios. O direito constitucional passa a se
apresentar como o direito positivo dos principios e dos valores, estes ultimos que
ficavam outrora apenas no ambito do direito natural.

Segundo o ministro Luis Roberto Barroso:

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagdo da raz&o pratica, na
teoria da justica e na legitimacao democratica. Nesse contexto, busca ir além
da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas.(BARROSO 2010, p. 249)
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Nesse cenario, cria-se uma nova hermenéutica constitucional que vai além da
legalidade estrita, sem menosprezar o direito positivo, desenvolvendo uma teoria dos
direitos fundamentais a partir da dignidade da pessoa humana.

Dignidade da pessoa humana, fundamento que é da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, conforme art. 1°, 111*2, corresponde a um espaco de integridade
a ser garantido a todas as pessoas pelo simples fato de existirem no mundo. Esta
ligado tanto a liberdade e ao respeito as crencgas, quanto as condicbes materiais de
existéncia do individuo.(BARROSO, 2010, p. 252)

Tendo como base do sistema a dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais prestam-se, concomitantemente, a proteger o individuo contra o arbitrio
do Estado, como limite e imposicdo a atuacao do 6rgéo legislativo, o qual deve editar
normas que ndo soé afirmem esses direitos e lhes deem cumprimento, como também
limite material, a luz do que dispde o art. 60, § 4°, IV13, da Constituicdo, uma vez que,
guanto aos direitos e as garantias individuais € vedada a edi¢cdo de emenda tendente
a restringi-los. Assim, ao 6rgéo legislativo ndo € dado restringir ou suprimir direitos
fundamentais, sob pena de retrocesso e consequente inconstitucionalidade.

O direito constitucional fundamental da presuncdo de inocéncia (também
chamado de néo culpabilidade), previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo, informa que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, proibindo a execucao provisoria da pena, na medida em que limita o
direito de defesa, trazendo desequilibrio entre a pretensao estatal de aplicar o direito
e a reprimenda penal e o direito do réu de resistir a essa pretensao.

Assim, retomando a tradicdo no Supremo Tribunal Federal desde 2009, com o
HC 84.078 (BRASIL, 2009), apds, em 2016, ao julgar o HC 126292 (BRASIL, 2016),
decidir como possivel a execucdo provisoria da pena, a Suprema Corte novamente
consagra o entendimento que veda a execugéo antecipada da pena, declarando a
constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal, ressalvando a hipétese

de prisédo cautelar, presentes os requisitos da prisdo preventiva.

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

[...]

Il - a dignidade da pessoa humana;(BRASIL, 1988)

13 8 4° N&o seréa objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.(BRASIL, 1988)
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Prevé o art. 283, caput, do Cdodigo de Processo Penal:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatodria transitada em julgado ou, no curso da investigacéo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
(BRASIL, 2011)

Fica evidente que o dispositivo em comento veda a execugdo provisoria que
nada mais € do que a consagracdo do principio da inocéncia, topograficamente
inserido no catalogo de direitos e garantias fundamentais, conforme art. 5°, LVII, da
Constituigao, sendo dotado de normatividade, de aplicabilidade direta e imediata

Consoante destaca Sarlet:

[...] Nesse sentido, cumpre relembrar que os direitos fundamentais, em razéo
de sua multifuncionalidade, podem ser classificados basicamente em dois
grandes grupos, nomeadamente os direitos de defesa (que incluem os
direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos
sociais —no caso as liberdades sociais — e politicos) e os direitos a prestacdes
integrados pelos direitos a prestacfes em sentido amplo, tais como os direitos
a protecdo e a participacdo na organizacdo e procedimento, assim como
pelos direitos a prestacfes em sentido estrito, representados pelos direitos
sociais de natureza prestacional). [...](SARLET, 2010, p. 260),

Segundo Sarlet, “os direitos fundamentais (e os sociais nao fogem a regra)
expressam uma ordem de valores objetivada na e pela Constituicao”.
Topograficamente, os direitos e garantias fundamentais estéo previstos no titulo Il, da
Constituicdo, sendo espécies deles os direitos individuais e coletivos, os direitos
sociais, o0s direitos de nacionalidade, os direitos politicos e os partidos
politicos.(SARLET, 2010, p. 15)

No mesmo passo, as normas que positivam direitos fundamentais trazem, além
de direitos subjetivos de defesa do individuo em face do Estado, uma ordem objetiva
de valores, que serve de comando constitucional fundamental para todos os ramos do
direito, dando impulsos e diretrizes para a legislacdo, a Administracdo e a
jurisprudéncia.(ALEXY, 2009, p. 524-525)

Assim, da analise literal do dispositivo infraconstitucional cuja

constitucionalidade estava sendo objeto de controle concentrado, ndo ha expressdes
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polissémicas ou capazes de induzirem a outra conclusdo sendo de que como
decorréncia da presuncéo de inocéncia, o legislador condicionou a execucao da pena
ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ressalvada a segregacao
cautelar.

Ao decidir, a Suprema Corte limitou-se a prestigiar o trabalho do legislador.
Assim, coube ao Supremo apenas ratificar o que esta disposto no art. 283 do Cddigo
de Processo Penal, exercendo a autocontencéo, ou seja, sem sucumbir a tentacéo de
dizer o que o legislador ndo disse. E coube ao Supremo restabelecer a fungdo de
autovinculagéo que afeta a Constituicdo, consoante leciona Canotilho:

As sociedades e os individuos autovinculam-se através de uma Constituicdo
a fim de resolver os problemas da racionalidade imperfeita e dos desvios de
suas vontades. A existéncia e fun¢do de uma Constituicdo justificar-se-iam
segundo esta forma de discurso constitucional — o chamado precommitment
model — através de um compromisso relativamente a certos principios (“prior

agreements”, ‘point commitment to certain principles”).(CANOTILHO, 2003,

p. 1447)

Outrossim, as normas previstas na Constituicdo que definem direitos
fundamentais merecem aplicacdo direta, como reflexo da expanséo da jurisdicédo
constitucional, do fato de que a Constituicdo esta na base do sistema, devendo ser
assegurada sua forca normativa. E foi o que pudemos ver no julgamento das Ac¢des
Diretas de Constitucionalidade 43, 44 e 54.

3.1 Sintese dadiscussao

A discussao sobre o0 momento de inicio do cumprimento da pena remonta ao
século passado quando o plenéario do STF julgou o HC 68726 de relatoria da Min. Néri
da Silveira, em junho de 1991 e consolidou o entendimento de que era cabivel a
execucao provisoria da pena, de modo que ap0s a condenac¢cado em segunda instancia,
tal orgado poderia expedir mandado para que o réu fosse recolhido ao carcere e
iniciasse o cumprimento da pena, mesmo que interpusesse recurso especial ou

extraordinario®4.

1 https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=71186
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Apos isso, a questao so voltaria a ser discutida em 2009, quando no julgamento
do HC 84.078-7/MG de relatoria do Min. Eros Grau, o plenario do STF, em sua maioria,
entendeu ser incompativel a execucdo antecipada da pena com 0s principios
insculpidos na CF/88, em especial o direito a liberdade e a presuncdo de inocéncia.
Desse modo, o réu, em regra, passaria a aguardar o julgamento de recursos especiais
e extraordinarios em liberdade, sendo cabivel sua prisdo apenas em caso de
preenchimento dos requisitos ensejadores da prisdo preventiva, que nada tem a ver
com o cumprimento da pena.

Em suma, entre o julgamento do HC 84.078-7/MG em fevereiro de 2009 e o
julgamento do HC 126.292/SP em fevereiro de 2016, a prisdo com o fim de
cumprimento da pena somente poderia ser decretada apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria®.

Em 17/02/2016, no julgamento do HC 126.292/SP de relatoria do Min. Teori
Zavascki, o STF voltou a entender que a execucao provisoéria da pena era possivel e
compativel com a CF/88, sendo possivel, portanto, a determinacao de recolhimento a
prisdo do acusado condenado em segunda instancia para o inicio da execucao penal.

No referido julgamento, foi estabelecido que a execugcdo da pena antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoéria ndo ofenderia a Constituicdo, nem
mesmo o principio da presuncao da inocéncia, o qual deveria ser equilibrado com a
efetividade da jurisdicdo penal. Aventou-se também que os recursos especial e
extraordinario possuem apenas efeito devolutivo e que, portanto, a sentenca
condenatoria proferida em segunda instancia ja seria suficiente para subsidiar o
recolhimento a prisdo e o inicio da execucdo da pena.

O entendimento de 2016 perdurou até 2019 quando no julgamento das ADCs
43,44 e 54 de relatoria do Min. Marco Aurélio, o STF retornou a entender que o
cumprimento da pena apenas deve iniciar-se quando do esgotamento das vias
recursais disponiveis, voltando a ser vedada a execucao provisoria da pena. Nesse
cenario, continua sendo cabivel a prisdo antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria, mas tdo somente na hipétese de subsistirem 0s requisitos
ensejadores da prisdo preventiva.

A posicdo consolidada no julgamento das referidas ADCs calcou-se nos

argumentos de que o inciso LVII do art. 5° da CF/88, segundo o qual “ninguém sera

15 https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608531



47

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” e,
dessa maneira manifesta de forma clara a vontade do legislador ordinario e nao
suscita duvida interpretativas, de modo que deve ser garantido o principio da
presuncdo de inocéncia frente aos argumentos de impunidade e obstrugédo da
persecucao penal supostamente fundados na ndo execucao provisoria da pena. Por
fim, aventou-se que deve prevalecer a vontade expressa do legislador ordinario e que
o clamor popular ndo pode fundamentar as decisdes do Judiciario.

A partir disso, sera feita a seguir uma andlise dos votos proferidos nos
julgamentos de 2016 (HC 126292) e 2019 (ADCs 43, 44 e 54) a fim de analisar os
principais argumentos trazidos pelos ministros, identificar possiveis mudancas de

entendimento e escrutar as discussoes sob a 6tica constitucional.

3.2 Andlise dos votos

A fim de melhor evidenciar a mudanca de entendimento, iniciaremos a analise
a partir dos votos do ministro relator do HC de 2016 e das ADCs de 2019, trazendo
trechos dos respectivos votos, comentarios e apontamentos pertinentes que
evidenciem o cerne do raciocinio.

O ministro Marco Aurélio em seu voto proferido no julgamento da ADC 43,
dispds que, mantendo o posicionamento ja anunciado quando do julgamento do HC
de 2016, o texto constitucional é claro em seu artigo 5° ao determinar que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria”,
sendo possivel fixar a culpa, portanto, somente apés a preclusdo maior, uma vez que
a culpa é pressuposto da sancao.

Nessa esteira o referido relator das ADCs, asseverou que “a custodia proviséria
se concebe cautelarmente, associada ao flagrante, a temporaria ou a preventiva, e
nao a titulo de sang¢ao antecipada”. Destacou também que ao permitir a execugao
provisoria da pena, ndo se poderia voltar ao estado de coisas anterior caso fosse
eximido de culpa o réu ao fim da analise de todos 0s recursos, ou seja, seria
impossivel devolver a liberdade ao que fora recluso em carater provisorio. Por fim, o
ministro ainda destaca que o dispositivo constitucional objeto das agdes “ ndo abre
campo a controvérsias semanticas” e ainda que “o abandono do sentido univoco do

texto constitucional gera perplexidades”, no sentido de que a pretenséo de se declarar
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constitucional um preceito que reproduz o texto da Constituicdo, prescinde o manejo
de argumento metajuridicos, “a servirem a subversao de garantia constitucional cujos
contornos néo deveriam ser ponderados, mas, sim, assegurados pelo Supremo, como
ultima trincheira da cidadania”. Assim, o ministro Marco Aurélio mantém a exposi¢cédo
apresentada quando do julgamento do Habeas corpus 126.292 de 20166,

Por fim, conclui que “Tem-se quadro lamentavel, no qual o legislador alinhou-
se a Constituicao Federal, ao passo que este Tribunal dela se afastou”.

Em sentido oposto argumenta o ministro Teori Zavascki, relator do HC n°
126.292/SP, utilizando o argumento de que a presunc¢ao de inocéncia, ha maioria dos
casos tornam-se insustentavel, uma vez que nesses casos, com base na “experiéncia
da pratica forense” e em dados estatisticos, o réu €, de fato, culpado. Nesse sentido,
assegura 0 ministro que um recurso extraordinario, por exemplo, que nao possui efeito
suspensivo e, estatisticamente, tem pouco éxito. Além disso, afirma que é incomum o

debate da culpabilidade em tal instancia.

16 O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacbes. HA uma maxima, em termos de nocéo de
interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretacao,
sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso, 0 preceito constitucional. Ha de vingar o
principio da autocontencdo. Ja disse, nesta bancada, que, quando avangamos, extravasamos os limites
gue sdo proprios ao Judiciario, como que se langa um bumerangue e este pode retornar e vir & nossa
testa. Considerado o campo patrimonial, a execugao proviséria pode inclusive ser afastada, quando o
recurso é recebido ndo s6 no efeito devolutivo, como também no suspensivo. Pressuposto da execugéo
proviséria é a possibilidade de retorno ao estagio anterior, uma vez reformado o titulo.

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatdrio e provisorio — porque ainda sujeito a
modificacdo por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se condena¢cdo em absolvicdo, a
liberdade sera devolvida ao cidaddo? Aquele que surge como inocente? A resposta, Presidente, é
negativa.

Caminha-se — e houve sugestédo de alguém, grande Juiz que ocupou essa cadeira — para verdadeira
promulgacéo de emenda constitucional. Tenho dlvidas se seria possivel até mesmo uma emenda, ante
a limitacdo do artigo 60 da Carta de 1988 quanto aos direitos e garantias individuais. O ministro Cezar
Peluso cogitou para, de certa forma, esvaziar um pouco a morosidade da Justi¢ca, da execugao apos o
crivo revisional, formalizado por Tribunal — geralmente de Justica ou Regional Federal — no julgamento
de apelagao. Mas essa ideia ndo prosperou no Legislativo. O Legislativo ndo avancou. Porém, hoje, no
Supremo, serd proclamado que a clausula reveladora do principio da ndo culpabilidade ndo encerra
garantia, porque, antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, € possivel colocar o réu no
xilindré, pouco importando que, posteriormente, o titulo condenatério venha a ser reformado.

O passo, Presidente, é demasiadamente largo e levara — ja afirmou o ministro Gilmar Mendes — a um
acréscimo consideravel de impetragfes, de habeas corpus, muito embora também seja dado constatar
0 esvaziamento dessa acdo nobre, no que vinga a autodefesa, considerada a grande avalanche de
processos, e se busca uma base, seja qual for, para o ndo conhecimento da agdo — nomenclatura, esta,
gue se refere a recursos —, considerados os pressupostos de recorribilidade.

Peco vénia para me manter fiel a essa linha de pensar sobre o alcance da Carta de 1988 e emprestar
algum significado ao principio da ndo culpabilidade. Qual é esse significado, sendo evitar que se
execute, invertendo-se a ordem natural das coisas — que direciona a apurar para, selada a culpa,
prender —, uma pena, a qual ndo é, ainda, definitiva. E, mais, ndo se articule com a via afunilada, para
ter-se a reversao, levando em conta a recorribilidade extraordinaria, porque € possivel caminhar-se,
como se caminha no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, para o provimento
do recurso especial ou do recurso extraordinario.



49

Em seu voto, o ministro Teori Zavascki dispds que a execucéo provisoria da
pena envolve a reflexdo e ponderacao entre o principio da presuncéo de inocéncia e
a busca pela efetividade da fungdo jurisdicional penal, “que deve
atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante
da realidade de nosso intricado e complexo sistema de justiga criminal”. Na defesa
dessa perspectiva, aduziu o ministro que as hipéteses de éxito do recorrente tém-se
mostrado infrequentes no que tange aos recursos extraordinarios submetidos aquele
tribunal e que em muitos casos, poucos preenchiam um requisito bésico: a
repercussao geral.

O referido ministro ainda acrescentou a época que “a superveniéncia da
sentenga penal condenatéria recorrivel imprimia acentuado “juizo de consisténcia da
acusacao”’, o que autorizaria, a partir dai a prisdo como consequéncia natural da
condenacgao”.

De volta as ADCs, é possivel observar que outros ministros utilizaram
argumentos sob a mesma oOtica pragmatica calcada em dados estatisticos e na
“experiéncia da pratica forense”, como por exemplo o ministro Luis Roberto Barroso e
0 ministro Edson Fachin.

Os ministros supracitados convergiram em Seus posicionamentos e
apresentaram argumentos com diferencas sutis, portanto a analise conjunta dos votos
e o realce das pequenas diferencas entre as perspectivas mostra-se adequado.

O ministro Barroso, em seu voto, apresentou uma Otica pragmatica das
consequéncias da mudanca do entendimento jurisprudencial da possibilidade de
prisdo antes da preclusao maior. Primeiro argumentou que a discusséo nao era sobre
uma interpretacao gramatical ou literal, uma vez que os fins sociais e o0 bem comum
sdo parametros que devem reger a atividade interpretativa, ndo havendo, portanto,
antagonismo entre respeito aos direitos fundamentais e interesse da sociedade, ou,

nas palavras do ministro:

Portanto, e a meu ver, nés estamos aqui discutindo visfes diferentes do que
seja fins sociais, do que seja 0 bem comum. Na minha visdo, que
evidentemente tem posi¢des contrarias, consiste basicamente em se decidir
se o individuo condenado em segundo grau tem o direito de procrastinar
indefinidamente o processo - sabendo-se que o percentual de mudanga, la
no final, € minimo, como vamos ver em seguida - ou se o interesse social, na
prevencdo geral do Direito Penal em que o crime ndo compensa, deve
prevalecer nesses casos.
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O segundo ponto abordado pelo referido ministro e que merece ser
aprofundado, ndo sO pela peculiaridade do argumento, mas também porque se
coaduna com a tendéncia de utilizar dados estatisticos e fatos da pratica forense para
subsidiar a construcdo do pensamento, como sera destacado na andlise dos votos
dos outros ministros, € o contra-argumento de que a execucdo da pena apos a
condenacdo em segundo grau diminuiu o indice de encarceramento no Brasil.

Para defender tal ponto, Barroso traz a baila uma série de dados estatisticos
do Departamento Penitenciario Nacional os quais, segundo o ministro, apontam para
uma evolucdo do numero de presos definitivos e provisorios em todos os periodos
analisados e um menor aumento no periodo entre 2016 e 2017, ap6s o julgamento do
HC 126.292, em oposi¢cdo a um maior aumento anual entre 2010 e 2015, periodo no
gual era proibida a execucao da pena apés a simples condenacdo em segundo grau.

Disso, destaca-se ainda que o ministro Barroso apontou duas possibilidades
para o resultado da analise dos dados estatisticos apresentados. Primeiro, sugeriu
gue os tribunais passaram a ser mais comedidos quanto a decretacéo da prisdo, uma
vez que no periodo em que houve um menor aumento do indice de encarceramento,
vigorava a possibilidade de execuc¢éao provisoria da pena logo apés a decretacao pela
segunda instancia.

A segunda hip6tese levantada pelo referido ministro para tentar explicar a
reducdo do indice de encarceramento no periodo em que era possivel a execucao
provisoria da pena foi que a eficiéncia do efeito dissuasorio do Direito Penal aumentou
diante da inevitabilidade do cumprimento da pena.

Nessa esteira, acrescentou que a porcentagem de provimento dos recursos
destinados ao STF, os extraordinarios, tanto na época do antigo entendimento sobre
a prisdo apdés a condenacdo em segunda instancia, quanto apés a mudanca
jurisprudencial, era infima, conforme dados obtidos da andlise dos recursos
extraordinarios cujo provimento se fundou na culpabilidade do réu, os quais,
logicamente, resultaram em absolvigéo.

O ministro Ricardo Lewandowski também solicitou informag¢des sobre
audiéncias de custddia ao Conselho Nacional de Justica e 0s apresentou momentos
antes de ler o seu voto, a fim de melhor refletir sobre o tema e concluiu que a reducao

da populagéo carceraria, trazida como ponto positivo da mudanca jurisprudencial
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promovida pelo julgamento do HC 126.292, deve, na verdade, ser atribuida a atuacéo
do CNJ, em especial, com a promoc¢ao de acdes como 0s mutires carcerarios e as
audiéncias de custddia.

Afirmou Lewandowski:

(...) eu tinha em mente trazer certos dados estatisticos para que a Corte
pudesse melhor refletir sobre essa questdo da decisdo que tomamos
recentemente, precaria e efémera, sobre a possibilidade de prisdo em
segunda instancia, dos efeitos dessa decisdo. Eu, de ontem para hoje,
inclusive, pedi ao Conselho Nacional de Justi¢a, superiormente presidido por
Vossa Exceléncia, alguns dados sobre as audiéncias de custddia e recebi
esses dados hoje de manha. Verifiquei que, de 2015 a 2019, foram realizadas
550.238 audiéncias de custddia, com resultado, parece-me, extremamente
auspicioso e significativo, porquanto 39,9% dos presos em flagrante foram
libertados, mediante condi¢fes - portanto, quase 40% -, resultando em um
total de 219.673 presos ou possiveis presos. Queria, portanto, lancar uma
hipotese, para meditacdo deste egrégio Plenario, de que a alegada redugéo
na populagdo carceraria se deve ao trabalho do CNJ, iniciado, sobretudo,
pelo Ministro Gilmar Mendes, com os mutirdes carcerarios, depois,
continuado pelos sucessores, com as audiéncias de custddia, que reduziram
significativamente a populacao carceraria.

Por fim, também corroborando com essa tendéncia argumentativa, o ministro
Edson Fachin, em seu voto, destacou os impactos da mudanca de jurisprudéncia pelo
STF e utilizou dados segundo os quais, 0 nimero de prisdes teve um aumento menor
apos a mudanca de paradigma e destacou também a baixa taxa de sucesso de
recursos extraordindrios.

Outro argumento aduzido pelos ministros foi a salvaguarda dos interesses
sociais, a qual necessitaria de uma ponderacdo maior e, por fim, um processo penal
gue fosse de fato eficiente, no qual fosse demonstrada a culpa ou a inocéncia do
acusado e, ocorrendo a primeira hipétese, que a punicédo se desse de forma eficaz e
gue cumprisse funcdes como a retribuicdo da infracao e a prevencgéo de novos delitos.

Dessa forma, é possivel notar uma convergéncia dos votos dos ministros
Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Carmen Lucia e Luiz Fux,
vencidos no julgamento das ADCs 43,44 e 54, para uma argumentacao no sentido de
possibilitar a execucdo da pena antes do transito em julgado sob a égide da defesa
da efetividade das decisfes judiciais e como forma de mitigar a impunidade e a

descrenca quanto ao sistema judiciario em geral.
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Assim, pautaram-se 0s ministros vencidos na efetividade do processo penal,
buscando, conforme o respectivo entendimento, uma maior garantia do ius puniendi.
Apontaram também a profusdo de recursos meramente protelatorios que séao
interpostos na corte constitucional, nos tribunais superiores e, inclusive na primeira
instancia.

O ministro Alexandre de Moraes, que somente era membro da corte
constitucional a época do julgamento das ADCs, destacou também o impacto da
possibilidade de execucao proviséria da pena no combate a corrupgao.

Além disso, o referido ministro, destacou a “dolosa desinformagao, o
radicalismo politico e as exacerbadas paixdes ideoldgicas que geraram um absurdo,
inédito e ofensivo grau de desrespeito, ofensas e ameacas ao SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, a seus ministros e a seus familiares, muito acima das necessérias e

salutares manifestacdes imprescindiveis em uma democracia.”. Continuou o ministro:

Discursos agressivos, populistas e demagdgicos se somaram a dados falsos,
pesquisas direcionadas, manipulacéo de informacdes, fake news e ataques
virtuais, produzindo alguns dos piores ingredientes utilizados por aqueles que
insistem em néo respeitar a independéncia do Poder Judiciario e de seus
juizes, que insistem em fomentar as tradicionais férmulas autoritarias para
sepultar o livre debate de ideias, a integra interpretacdo da Constituicdo e a
honesta valoracao de principios.

Chegamos a tal grau de intolerancia que aqueles que ndo concordam com
determinadas opinides, por mais fundamentadas que tenham sido suas
manifestacdes, ndo sé as definem como erradas, mas também rotulam seu
emissor de leviano, de irresponsavel, quando ndo de corrupto, incentivando
ofensas psiquicas e fisicas.

Ademais, complementando a linha argumentativa o ministro Luiz Fux trouxe em
seu voto a necessidade de a interpretacdo constitucional refletir e apaziguar os
anseios sociais de modo a evitar utilizacdo dos meios recursais almejando tao
somente a prescricdo. Consequentemente, a fim de promover uma interpretacao do
texto constitucional que tivesse “ressonéncia no meio social”’, o ministro votou de
modo a permitir a execucao proviséria da pena, tanto no HC 126.292/SP quanto nas
ADCs 43, 44 e 54.

Nessa esteira argumentativa, corroborando com os supracitados ministros, a
ministra Carmen Lucia assinalou que “é preciso que se compadega a interpretacao

com a garantia de muitos direitos assegurados, incluidos os daqueles que estédo tendo
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de se submeter a custddia do Estado, mas também daqueles que sofreram as
consequéncias e que esperam a punicdo apos a condenacédo, depois de um devido
processo legal”. Seguindo essa logica, a referida ministra ainda destacou a
importancia da “certeza do cumprimento das penas”, fundamentando sua justificativa
no direito fundamental do cidadéo a efetividade da prestacao jurisdicional, a qual, por
sua vez, esta calcada no direito a seguranca e na busca de paz social.

Completou a ministra Carmen Ldcia:

A eficacia do Direito Penal afirma -se, em minha compreensao, pela defini¢cdo
dos delitos e pela certeza do cumprimento das penas. Se ndo se tem a
certeza de que a pena sera imposta, de que serd cumprida, o que impera nao
€ a incerteza da pena, mas a certeza - ou, pelo menos, a crenca - da
impunidade. Os que mais contam com essa certeza, com essa crenga, ndo
s@o 0s mais pobres, sdo aqueles que dispdem de meios para usar - e até
para abusar - de todo um rebuscado e intrincado sistema recursal, de todos
0s meios para nédo precisar responder pelo delito, para protrair 0 processo no
tempo, até se chegar a prescricdo da pretenséo punitiva e a frustracéo dos
direitos daqueles que sofreram as consequéncias do delito. Por isso, a tarefa
de interpretar a Constituicdo ha de considerar, em primeiro lugar, ser ela, a
Constituicdo, um sistema de normas, ndo se interpretando cada principio ou
regra isoladamente.

7

Assim, é patente a predominancia entre 0s ministros vencidos de um
argumento em defesa do combate a impunidade, que, em sentido amplo, esta contido
no conjunto universo da defesa social. Acrescentaram também que grande parte das
prisdes provisérias se da por uma percepcao de que deve punir o individuo o mais
rapido possivel, uma vez que, teme-se que ndo o possa ser feito ao final da
persecucao penal por excessiva mora permitida pelo sistema judicial.

Percebe-se, portanto, que o principal argumento desses ministros se
fundamenta no enfrentamento da impunidade oriunda da sucessiva interposicédo de
recursos meramente protelatorios, que acarreta em uma ineficiéncia do sistema de
persecucao penal como um todo e gera, na sociedade em geral uma sensacao de
impoténcia, ineficiéncia e inocuidade em relacdo ao Poder Judiciario no combate a
criminalidade, deslustrando o papel deste, por fim.

Em visdo mais restrita, esse fundamento nos remete ao conceito de "Broken
Windows” desenvolvida na década de 1980 por James K. Wilson e George Kelling que

consistia em combater de forma veemente o crime de modo que a tolerancia para os
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delitos fosse zero e, portanto, pregava que bens, principalmente imoveis,
vandalizados e sem a devida manutencao, além de comportamentos destoantes dos
gue sao aceitos socialmente, transmitem a ideia de que a sociedade em geral e nem
o Estado preocupam-se com o bem estar social e isso gera um ambiente propicio a
pratica de crimes e uma sensac¢do de inseguranca geral.

Corroborando com o exposto, a ministra Carmen LUcia, vai ao encontro dessa

tese e afirma:

O sistema de direitos fundamentais constitucionalmente abrigado na
Constituicdo considera o direito dos que erraram e que foram condenados
pelos seus erros, mas também dos que foram vitimas e renunciaram a pratica
barbara de se vingarem, porque o Estado assumiria a forca de sua
autoridade, para prestar a justica - forca racionalizada, normatizada,
previamente conhecida quanto aos delitos definidos e quanto as penas para
eles fixados. Sobre delitos e penas, pds -se, como conquista civilizatoria, a
defini¢do clara dos crimes e a certeza da puni¢cdo. Como antes afirmei - ndo
fui s6 eu, desde sempre, desde Beccaria, pelo menos -: punigdo incerta nao
é incerteza do Direito, é certeza ou crenca de impunidade, o que fomenta
mais crimes, injdria a vitima e enfraquece o sistema de direito.

O eixo narrativo apresentado, denota uma tendéncia ao eficientismo,
explanado anteriormente, ou seja, em uma tentativa de evitar a impunidade, passa-se
a adotar o mesmo peso para medidas diversas e passa-se a focar no ponto finalistico
da medida, apesar de haver, em meio ao discurso, quase que perdida, a ideia de que
as consequéncias sdo sabidas e que o resultado final compensara os prejuizos que
por ventura advierem no caminho.

A justificacdo dos meios pelos fins é evidente quando se defende que os
maiores beneficiados da proibicdo da execucdo provisoria da pena sdo os setores
mais abastados da sociedade e que, em geral, cometem o0s crimes conhecidos como
“‘crimes de colarinho branco e que estatisticamente o numero de recursos
extraordinarios providos que absolvem os réus € pequeno e inexpressivo. Logo, tal
linha de raciocinio finda em uma ideia de que as minorias estatisticas nada valem para
o Direito e que podem ser sacrificadas em prol de uma ansiada pacificacdo social.
Assim, mantendo-se na trilha deste silogismo, é preferivel a retomada, a qualquer
custo, de uma estima que a muito ndo é enderecada ao Judicidrio a autoanalise
acurada e muitas vezes autocritica das reais causas que a muito fizeram esta estima
e crenca serem perdidas. Vé-se, portanto, a tentativa de uma resposta, a0 menos,

simbdlica a sociedade.
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7

Nesse sentido, leciona Zaffaroni afirmando que o Direito Penal é um
mecanismo de controle social, ou melhor, um controle social punitivo institucionalizado
através de recursos coercitivos utilizados no combate a criminalidade. Assim, aqueles
individuos que, em uma sociedade, possuem o poder de definir quais condutas serédo
criminalizadas e quais 0s mecanismos coercitivos serdo utilizados para reprimir tais
ofensas, podem, enfim, dar uma resposta penal a sociedade que anseia por responder
aquilo que por ela é considerada uma conduta destoante dos principios em
voga.(ZAFFARONI, 1982, p. 31)

Em uma sociedade democratica, os detentores do poder de definir as condutas
delituosas € o Poder Legislativo, composto por representantes do povo, eleitos por
este. Nesse ambito, considerando a triparticio de poderes, caberia ao Poder
Judiciario a aplicacdo da lei penal e a concretizagcdo da resposta a sociedade.
Portanto, em um cenério de impunidade este ultimo Poder adquiriria profundo
descrédito perante a sociedade e, consequentemente afetaria a confianga nos outros
poderes, levando, derradeiramente, uma fragilizacdo do Estado Democratico de
Direito.

Ora, se por definicdo um Estado democrético é aquele fundado na soberania
popular e uma Estado Democratico de Direito € aquele em que além de possuir como
fundamento a soberania popular, submete-se as leis que ele proprio de define, ou
seja, em um Estado de Direito, além de criar leis, tipificar condutas e cominar penas,
as quais se sujeitam o povo, tal Estado que as criou também deve respeita-las.
Portanto, qual confianca este transmitird ao seu povo?

Ademais, a direcdo apontada pelos ministros também se coaduna com uma
forte tendéncia ao Eficientismo, marcado pela polarizacdo do pensamento coletivo e
alargamento do Direito Penal (uma verdadeira contraversdo do principio da ultima
ratio). Tem-se com isso um enrijecimento das sanc¢les, supressdo de direitos e
garantias fundamentais e um agigantamento dos tipos penais com o0 escopo de
estabelecer a paz social calcados em uma preocupante ressonancia populista.

Nesse contexto, a fim de atender ao anseio de conduzir a sociedade até um
cenario de paz social plena ou, ao menos, relativa, o conceito de Direito penal do
inimigo parece preencher uma das lacunas que impedem o alcance desse fim. Assim,
elege-se um bem juridico ou um conjunto de bens juridicos os quais se deseja proteger

com o manto do Direito Penal, identifica-se as principais caracteristicas dos agentes
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que praticam os tipos eleitos e restringe-se os direitos e garantias desse grupo em
nome de um bem maior.

No caso em anadlise os “inimigos” sdo aqueles réus que se beneficiam da
prescricdo decorrente da mora do Poder Judiciario, entdo, iniciar o cumprimento da
pena mesmo sem o transito em julgado, suprimindo a presunc¢édo de inocéncia (e aqui
se trata apenas de um silogismo valido, uma vez que é inegavel que haja a
relativizacao de tal principio porque se houvesse certeza absoluta da culpa do réu nao
haveria a possibilidade de o réu ser absolvido apds um recurso extraordinério), na
visdo dos ministros vencidos seria 0 custo justo a ser pago paga resgatar a
credibilidade do Poder Judiciério e extirpar a cren¢a de impunidade.

Concluem, portanto, que 0s casos estatisticamente irrelevantes e o tempo de
encarceramento que 0s réus que poderiam ser absolvidos por um recurso
extraordindrio, por exemplo, sdo 0 peso que é necessario ser retirado da balanca da
ponderacao a fim de que se equilibrem os principios caros na visdo dos ministros que
seguiram essa linha argumentativa. Assim, os individuos que se encontrem nessa
situacd@o nao sofrerdo as consequéncias do que foi, mas do que poderia ser.

Do lado contrario no julgamento das ADCs esta o relator, 0 ministro Marco
Aurélio, e os ministros Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Dias Toffoli, que formaram a maioria na referida votacao.

No inicio do seu voto o ministro relator deu o tom que seguiria:

Descabe, considerada a univocidade do preceito, manejar argumentos
metajuridicos, a servirem a subversdo de garantia constitucional cujos
contornos ndo deveriam ser ponderados, mas, sim, assegurados pelo
Supremo, como Ultima trincheira da cidadania.

O ministro se refere aqui a ideia de que a interpretacéo do texto legal objeto da
ADC é univoca por reproduzir fielmente um principio constitucional e que, portanto,
merecia apenas ser assegurado e nao restringido pelo guardido da Constitui¢ao.

Em seguida, Marco Aurélio relembra o seu voto no HC 126.292, no qual adotou

a mesma posic¢ao atual e trouxe que:
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O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacfes. Ha uma maxima, em
termos de nocéo de interpretacéo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o
texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional. Ha de vingar o principio
da autocontencdo. J& disse, nesta bancada, que, quando avancamos,
extravasamos o0s limites que s@o proprios ao Judiciario, como que se lanca
um bumerangue e este pode retornar e vir a nossa testa. Considerado o
campo patrimonial, a execucao provisoria pode inclusive ser afastada,
quando o recurso € recebido ndo s6 no efeito devolutivo, como também no
suspensivo. Pressuposto da execucao provisoria é a possibilidade de retorno
ao estagio anterior, uma vez reformado o titulo. Indaga-se: perdida a
liberdade, vindo o titulo condenatdrio e provisério — porque ainda sujeito a
modificacdo por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se
condenacio em absolvicdo, a liberdade sera devolvida ao cidaddo? Aquele
gue surge como inocente? A resposta, Presidente, é negativa.

[...]

Peco vénia para me manter fiel a essa linha de pensar sobre o alcance da
Carta de 1988 e emprestar algum significado ao principio da nao
culpabilidade. Qual é esse significado, sendo evitar que se execute,
invertendo-se a ordem natural das coisas — que direciona a apurar para,
selada a culpa, prender —, uma pena, a qual ndo é, ainda, definitiva. E, mais,
nao se articule com a via afunilada, para ter-se a reverséo, levando em conta
a recorribilidade extraordinaria, porque é possivel caminhar-se, como se
caminha no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, para
o provimento do recurso especial ou do recurso extraordinario.

Ademais, no respectivo voto, 0 ministro Marco Aurélio asseverou que nao
deveria haver distingdo entre a inocéncia e ndo culpa, uma vez que a execucao da
pena pressupde a configuracdo do crime (fato tipico, ilicito e culpavel) e citando
Gustavo Henrique Badaro, afirmou que a distingdo entre aqueles conceitos é inutil, ja
gue constituem apenas variantes semanticas de um mesmo contetdo. Constatando
gue a presuncao da inocéncia € uma garantia vinculada a precluséo pela Constituicdo
e que, portanto, a constitucionalidade do art. 283 do CPP ndo comporta
guestionamentos uma vez que reproduz um principio constitucional®’.

Como fundamento, Marco Aurélio ainda trouxe dados sobre o numero de
prisbes provisorias e mencionou a realizacdo deste instituto, ou nas palavras do

ministro:

17 Nao ha diferenca de contelido entre presuncdo de inocéncia e presuncdo de nio culpabilidade. As
expressdes “inocente” e “ndo culpavel” constituem somente variantes semanticas de um idéntico
contetdo. E indtil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é que isto é possivel
—, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas. Procurar distingui-las € uma tentativa inutil
do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas serve para demonstrar posturas
reacionarias e um esfor¢o véo de retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a defesa
social, que n&o pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito.(BADARO, 2015. p. 57)
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“Constatou-se o exorbitante nimero de cidadaos recolhidos provisoriamente,
a salientar a malversacdo do instituto da custédia 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 com automatismo incompativel com a seriedade do direito
de ir e vir dos cidad&os. ”

Diante disso, o ministro relator julgou procedente o pedido no sentido de
declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP e consequentemente determinou a
suspensao da execucao provisoria da pena, reservando o recolhimento para as
hipéteses de priséo preventiva.

Nesse sentido também apontou a ministra Rosa Weber, ressaltando que o
Constituinte de 1988 ndo s6 consagrou o principio da presuncéo da inocéncia na Carta
Magna, como também fixou expressamente o marco temporal, ao definir que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria”. Além disso, apresentou um breve histérico da abordagem do referido
principio nas constituicdes anteriores (1824: imperial; 1891: republicana; e 1937:
Estado Novo.), demonstrando que tal caracteristica ndo tinha paralelismo nas
constituicbes anteriores e somente fora consagrada na Constituicdo de 1988.

Para demonstrar que, de fato, o principio da presuncdo da inocéncia foi
consagrado pelo constituinte de 1988, a ministra relatou o0 andamento anteprojeto do
texto constitucional, destacando a primeira versao do texto, a emenda e o andamento
dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte e a rejeicdo de “diferentes
propostas de conformacao positiva do principio da presunc¢ao de inocéncia que davam
a garantia feicdo mais elastica e principiolégica, desvinculando do transito em julgado
a formagéao da culpa”.

Nessa direcao também apontou o ministro Ricardo Lewandowski no respectivo
voto ao iniciar a argumentacéo ressaltando o relevante valor das clausulas pétreas

como alicerce de todo o ordenamento legal. Em seguida trouxe que:

A presuncdo de inocéncia, com toda a certeza, integra a Ultima dessas
clausulas, representando talvez a mais importante das salvaguardas do
cidadao, considerado o congestionadissimo e disfuncional sistema judiciario
brasileiro, no bojo do qual tramitam atualmente perto de 100 milhdes de
processos a cargo de pouco mais de 17 mil juizes, obrigados, inclusive, a
cumprir metas de produtividade, fixadas pelo Conselho Nacional de Justica,
em uma emulacdo daquela disciplina industrial stakanovista, taylorista ou
fordista de ha muito superada.
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Lewandowski destacou também os mais de 800 mil presos em condi¢des sub-
humanas e trouxe a tona em seu voto o ja conhecido “estado de coisas
inconstitucional” e afirmou compreender o argumento de que a flexibilizagdo da
presuncdo de inocéncia contribuiria no combate a corrupcdo endémica e a
criminalidade violenta, mas evidenciou em seguida que a mesma énfase nem sempre
€ dada ao enfrentamento de outros problemas igualmente graves como o aumento da
exclusédo social, do desemprego e o sucateamento da saude e da educacao publicas.
Concluindo que o dispositivo constitucional que sustenta a presunc¢ao de inocéncia é
taxativo e ndo ha margem interpretativa para uma relativizacao.

O referido ministro ainda rechagou os argumentos de combate a impunidade

dizendo:

A nossa Constituigdo - convém lembrar - ndo € uma mera folha de papel, que
pode ser rasgada sempre que contrarie as forcas politicas do momento. Ao
revés, a Carta Magna possui forca normativa suficiente para fazer com seus
preceitos, notadamente aqueles que garantem os direitos individuais e
coletivos das pessoas, sejam cabalmente observados, ainda que anseios
momentaneos, mesmo aqueles tidos como prioritdrios em um determinado
momento histdrico - a exemplo do combate a corrup¢ao, que um setor mais
mobilizado da sociedade, politicamente motivado, hoje reclama com
estridéncia - requeiram solucéo diversa. E que a Unica saida legitima para
qualquer crise, real ou imaginaria, em um regime que se pretenda
democrético, consiste justamente no incondicional respeito as normas
constitucionais.

Isso porque ndo se pode fazer politica criminal contra o que dispbe a
Constituicdo, mas sim - e sempre - com amparo nela!

Concluiu, portanto, que a Constituicdo em seu Art. 5°, LVII é clara, univoca,
direta e objetiva, além de protegé-lo, classificando-o como clausula pétrea, de
atividades tendentes a aboli-lo.

Acompanhando o relator, votou o ministro Gilmar Mendes, ressaltando
entretanto, o posicionamento que adotou no HC 142.173/SP no qual manifestou que
deveria ficar suspensa a execucdo da pena ante a pendéncia de eventual recurso
especial ao STJ, mas ndo de recurso extraordinario ao STF, uma vez que com 0
advento do requisito da repercussdo geral para a admissdo de recursos

extraordinarios ao STF, especialmente os que versam sobre matéria penal cuja
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maioria tende a versar sobre temas de natureza individual, diferentemente do recurso
especial destinado ao STJ que abarca situacées mais comuns em que ha conflito de
entendimentos entre tribunais, logo, de repercusséao geral.

Ademais, Gilmar Mendes, quando da analise do referido HC, elencou
possibilidades em que poderia haver a execugao da pena, desde de que devidamente

motivadas na andlise dos casos concretos. Segundo o ministro as hipéteses seriam:

A primeira: possibilidade de antecipar-se a execu¢do da pena ocorreria
com o transito em julgado progressivo da sentenca condenatéria, tendo em
vista que parte ou parcela da pena tornou-se liquida por falta de
argumentacao recursal. A pena incontroversa poderia ser executada ainda
na primeira instancia (execucgao da pena minima).

A segunda: possibilidade de antecipacdo da execuc¢do da pena, na
mesma linha do transito em julgado progressivo, decorrente agora da
precipitacdo em habeas corpus (denegado) do exame pelo STJ ou pelo STF
de questdes iguais ou mais abrangentes que aquelas perfiladas nos recursos
extraordinarios (especial e extraordinario), tornando desnecessario aguardar
0 julgamento destes para 0 cumprimento da reprimenda.

A terceira: uma vez confirmada a condenacdo em segundo grau de
jurisdicdo, formando-se, portanto, titulo executivo mais robusto, abre-se a
possibilidade, em crimes graves, de nova analise do cabimento da
antecipacdo da execucdo da pena para garantia da ordem publica ou da
aplicacdo da lei penal, mediante uma nova interpretacdo do conceito de
ordem publica”.

Dessa forma, o Ministro Gilmar Mendes aclarou que, apés o voto no referido
HC, passou a adotar a segunda hipétese elencada. Além disso, destacou que desde
as primeiras manifestacdes sobre a possibilidade de execucdo provisoria da pena,
demonstrou-se assaz preocupado com a possibilidade de decretacdes de prisdes de
modo automatico, sem o devido escrutinio das especificacfes e individualizacdo dos
casos concretos.

Por fim, asseverou o ministro Gilmar que ja no precedente HC 126.292 referiu-
se a execucdo proviséria da pena como uma possibilidade e ndo como uma

obrigatoriedade.

a execucao antecipada da pena de prisdo, apés julgamento em 22 instancia,
na linha do quanto decidido por esta Corte, seria possivel. Porém, essa
possibilidade tem sido aplicada pelas instancias inferiores automaticamente,
para todos os casos e em qualquer situagéo, independentemente da natureza
do crime, de sua gravidade ou do quantum da pena a ser cumprida.
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E concluiu:

Ou seja, o resultado do que decidido por este Tribunal, no HC 126.292, foi
destoante das premissas a partir das quais assentei meu posicionamento”

Antes de prosseguir na analise dos dois votos restantes, cabe destacar que o
ministro Gilmar Mendes, trouxe um ponto relevante para a discussao e apresentou
uma perspectiva diferente dos demais ministros. Ao analisar o inciso LXI do art. 5° da
CF: “ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”, o referido ministro orientou o
debate sobre a presuncédo de inocéncia e a execucdo da pena sob uma nova viséo e,
segundo o ministro, “uma leitura tdo destoante do texto expresso da Constituicdo
Federal s6 acarretaria abertura de brechas para cada vez mais arbitrariedades por
todo o sistema penal.”.

Asseverou, por fim, que a possibilidade de execucao provisoria da pena, refletiu
e refletira na “clientela preferencial do Direito Penal” de forma inevitavel e que a
despeito da necessidade de ado¢cdo de medidas para que todos os individuos, ricos
ou pobres, que cometam infracdes penais sejam punidas conforme o preceitos do
ordenamento juridico, ndo é possivel desconsiderar que quaisquer medidas
tendentes a expansdo do Direito penal incidem diretamente e sobremaneira na
“clientela preferencial”’, sendo esta, portanto, a justificativa dada para a alteragao do
voto precedente no HC 126.292.

Nessa toada também julgou o ministro Celso de Mello, seguindo, portanto, a
posicao que sempre adotou quando posto a decidir sobre o tema. No respectivo voto,
0 ministro apresentou um apanhado histérico do principio da presuncéo da inocéncia
e destacou de forma rica as diferentes perspectivas do principio da presuncdo de
inocéncia. Declarou ainda que o estado de inocéncia, que deve ser sempre
presumido, somente finda com a superveniéncia de efetivo e real transito em julgado
de sentenca penal condenatéria, sendo inadmissivel a antecipacéo ficta da coisa
julgada.

E importante de destacar que Celso de Mello apresentou raciocinio dissonante
do que fora apresentado pelo ministro Roberto Barroso ao considerar que “a

Y

presuncdo de inocéncia ndo se esvazia progressivamente a medida em que se
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sucedem os graus de jurisdicdo, pois so deixa de subsistir quando resultar configurado
o transito em julgado da sentenga penal condenatdria.”. Ja o ministro Barroso,
considerou que, em razao da efetiva tutela penal, ou seja, em razdo da efetividade e
da credibilidade da jurisdicéo, pode a presuncédo de inocéncia, ao longo do processo,
a presuncao de inocéncia perder forca em favorecimento dos objetivos supracitados.
E para Barroso, 0 momento mais adequado para tal mudanca € apés a condenacéo
em segunda instancia.

O ministro Celso de Mello, afirmou ainda:

(...) a Assembleia Constituinte brasileira, embora |he fosse possivel adotar
critério diverso (como o do duplo grau de jurisdi¢édo), optou, conscientemente,
de modo soberano, com apoio em escolha politica inteiramente legitima, pelo
critério técnico do transito em julgado;

E nesse ponto se aproximou do que fora expresso pela ministra Rosa Weber
gue apresentou no respectivo voto um historico de discussbes e propostas de
emendas analisadas pelos constituintes, demonstrando, por fim, que a fixacdo do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria foi deliberadamente eleito como
marco para a fixacdo da culpa e a consequente execucéo da pena. Nao havendo o
gue se falar em interpretacdo do dispositivo constitucional, sendo a que fora
claramente definida pelo constituinte.

Por fim, tem-se o voto do ministro Dias Toffoli que a época era o presidente do
STF e a quem coube o voto de desempate. Assim, ainda no inicio, o referido ministro
prop6s a delimitar o objeto de analise do controle abstrato, qual seja, o art. 283 do
CPP, ou seja, buscava-se saber se tal artigo era ou ndo compativel com a
Constituigao.

O ministro Dias Toffoli destacou em seu voto nas ADCs que o caso era diferente
dos demais, em especial do HC 126.292, uma vez que a andlise das ADCs consistia
em controle concentrado, mas também convergiu com a ministra Rosa Weber ao
entender que a norma em analise ndo necessitaria de alguma interpretacdo conforme
e que tal norma cabia no texto constitucional. Fixou nesse sentido que se a prisédo nao

for preventiva ou em flagrante, s6 poderé ocorrer a partir do transito em julgado.



63

Dias Toffoli trouxe ,ainda, que, apesar de considerar que a vedagao a execugao
provisoria da pena € compativel com a Constituicdo, entende que nos casos em que
o réu € condenado por tribunal do jari, ndo deve incidir tal previsdo, uma vez que deve
prevalecer a soberania dos veredictos, conforme é assegurado no art. 52, XXXVIII,
“c"8 da CF/88, sendo, portanto, nesses casos, na perspectiva do referido ministro,
possivel a execucdo imediata da pena imposta, dispensado o julgamento, em segunda
instancia, de eventual apelacao.

A partir da analise dos votos convergentes que formaram a maioria no
julgamento das ADCs 43, 44 e 54 é possivel perceber que, apesar de apresentarem
alguns pontos sensiveis diferentes, os votos dos ministros que entenderam pela
constitucionalidade do art. 283 do CPP apresentaram aspectos em comum e em seu
cerne, coincidiram para formar um conjunto argumentativo.

A doutrina majoritaria define que o principio da presuncéo de inocéncia pode
ser visto sob trés perspectivas: regra probatoria, regra de julgamento e regra de
tratamento. Na discussédo desenvolvida na analise das ADCs o enfoque discutido foi
sob a perspectiva da regra de tratamento, segundo a qual o acusado deve ser tratado
como inocente até que seja consolidada a respectiva culpa, o que inclui ndo somente
o tratamento quanto a possibilidade de prisdo, mas também sobre as demais searas
afetadas, a exemplo da limitacdo de exercicio de direitos que os condenados
judicialmente sofrem.

Dessa forma, consolidou-se que a interpretacdo limitativa de um direito ou
garantia fundamental deve ser concebida e exercida de modo restritivo e, sempre em
consonancia com 0s preceitos constitucionais. A partir disso, 0s ministros que
formaram a maioria tenderam a consolidar que deve ser evitada uma leitura dilatadora
de uma restricdo ao direito a liberdade. Devendo, portanto, prevalecer a exigéncia de
indubitavel certeza de culpa para que possa ocorrer a prisdo com fins de cumprimento
de pena.

Ademais, destaca-se neste ponto a valiosa licdo do ministro Eros Grau, de que:

18 XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizacéo que lhe der a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

C) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida; (BRASIL, 1988) (grifo nosso)
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“nao se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretacédo de qualquer
texto de direito imp8e ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele do texto até a
Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema
juridico, ndo expressa significado algum”(GRAU, 2002, p. 34).

Diante da discussdo acerca da relativizacdo do principio da presuncdo de
inocéncia amplificada pelo apelo midiatico, a recente mudanca de entendimento
reforca a relevancia e atualidade do tema, uma vez que quando a constitucionalidade
de um artigo como o art. 283 do CPP'° que espelha o disposto no art. 5°, LVII da
Constituicdo é questionada e € objeto de Acdo Declaratéria de Constitucionalidade,
temos o0 que se chama de neoinconstitucionalismo, um estado no qual a conveniéncia
€ o principal parametro para definir se uma norma é ou ndo constitucional, conforme
leciona Lenio Streck (2020, p. 01):

Estamos em uma nova Era, entdo: do Neoconstitucionalismo, que tudo
constitucionaliza e "pamprincipializa" (até a construcdo de ofur6 em sacada
pretende ser algada a uma discussao de “constitucionalidade”, assim como o
ruido produzido por igrejas depois das dez horas da noite), passamos ao
Neolnconstitucionalismo. Sim, o Brasil inventa uma nova “teoria”: tudo agora
€ inconstitucional, formal e materialmente. Na verdade, trata-se apenas de
uma inconstitucionalidade desejada. E inconstitucional o que desejo que seja.

Ao final, é possivel compreender que a maioria formada no julgamento
observou a norma prevista no art. 283 do CPP sob o prisma constitucional de forma
integra e em harmonia com os direitos e garantias fundamentais, rechacando
argumentos metajuridicos, calcados em uma politica criminal expansiva travestida de

uma premissa de combate a impunidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho possibilitou analisar as recentes mudancas
jurisprudenciais da Suprema Corte no que tange a possibilidade de execucao
provisoria da pena e entender ndo sO os argumentos juridicos utilizados pelos

ministros do Supremo Tribunal Federal na construgcéo dos respectivos votos, como

19 Art. 283 do Cadigo de Processo Penal prevé: Ninguém podera ser preso senido em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisao
cautelar ou em virtude de condenacéo criminal transitada em julgado. (BRASIL, 1941. p. 37)
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também perceber a existéncia de elementos metajuridicos e a influéncia destes na
construcao jurisprudencial.

Ademais, foram discutidos os consectéarios decorrentes da possibilidade da
execucao provisoria da pena ndo s6 para os réus, mas também para a formacéao de
uma crenga na impunidade e no descrédito sofrido pelo Poder Judiciario.

Outrossim, foi possivel discutir o papel da garantia dos direitos humanos, em
especial o da liberdade na construcdo de uma ordem juridica justa dentro do Estado
Democratico de Direito e a importancia de considerar isso quando da ponderacéo de
principios.

Além disso, foi possivel analisar algumas mazelas que solapam o sistema
juridico e constituem verdadeiros desafios aos orgaos julgadores que se propdéem a
fundar suas decisGes no respeito aos principios constitucionais e almejam pondera-
las no sentido de dar uma resposta satisfatoria ao corpo social, sem, contudo,
esquecer das adversidades que atingem os mais vulneraveis.

Dessa forma, apds a analise dos votos e do contexto no qual se inserem 0s
julgamentos analisados, € possivel concluir que, diante das decisdes tomadas em
virtude da provocagéo do Supremo Tribunal Federal, foi demonstrada a relevancia do
principio da Presuncdo de Inocéncia ndo s6 no ambito individual e em cada caso
concreto, mas também na garantia da Democracia, de modo que a execucdo
provisoria da pena ndo se mostrou adequada a servir de elemento ponderador entre
os principios da Presuncao da Inocéncia e da Eficiéncia da Prestacao Jurisdicional.

Portanto, ao decidir pela constitucionalidade do art. 283 do CPP, a maioria dos
ministros do STF atendeu ao que fora previsto pelo legislador originario e,
consequentemente, ao entenderem que a execucdo da pena exige o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria, demonstraram que na ponderacao entre 0s
principios supracitados deve prevalecer a Presuncdo da Inocéncia em sua acepcéo
mais cara e coerente com a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Depreende-se, por fim, que a solucéo para o problema da impunidade oriunda
da sucessiva interposicdo de recursos (apresentado como o cerne pelo qual se
evocou o principio da Eficiéncia da Prestacao Jurisdicional), deve pautar-se na
salvaguarda da liberdade e das garantias dela decorrentes e ndao em solugdes
fundadas em aspectos emergencialistas que, além de ndo constituirem um eficiente

remédio para o problema, promovem um desnecessario aumento da populacéo
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carceraria e, consequentemente, expdem mais individuos ao Estado de Coisas

Inconstitucional que rege este ambiente.
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