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RESUMO

A PRESUNCAO DA INOCENCIA ANTE A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA
APOS EXAURIDO O DUPLO GRAU DE JURISDICAO: UM ESTUDO A PARTIR DE
DECISOES ESPECIFICAS DO STF

AUTORA: Nairelle Fernanda Bizzi
ORIENTADORA: Luiza Rosso Mota

A atual conjuntura trazida pelo Estado Democratico de Direito evidencia, cada vez mais, a
necessidade de protecdo de garantias que asseguram direitos fundamentais do individuo em
detrimento da forca intervencionista estatal. Nesse contexto, insere-se a mudanca de
paradigma por parte do Supremo Tribunal Federal, trazida pelo Habeas Corpus n° 126.292, o
qual determinou a possibilidade da execucdo provisoria da pena apds exaurido o duplo grau
de jurisdi¢do, constituindo um embate com o principio da presuncéo de inocéncia, assegurado
no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Assim, o presente trabalho buscara apreciar as
garantias constitucionais que amparam o sistema processual penal frente a esse novo
posicionamento da Corte Suprema, contextualizando o principio da presuncdo de inocéncia e
delimitando seus desdobramentos. Ainda, serdo feitas breves considera¢des acerca do acesso
ao grau recursal extraordinario, posto que constitui um ponto central da problematica
apresentada. N&o obstante, serdo analisadas decisdes do STF consideradas histéricas em
relacdo a tematica ora em apreco e qual a influéncia das mesmas nos outros tribunais,
fazendo-se uma critica ao novo precedente da Suprema Corte, considerando as consequéncias
e repercussdes que podem advir do mesmo. Para tanto, serd realizada uma abordagem
dialética, fazendo uso dos métodos monografico e comparativo, a fim de explorar
criticamente casos que embasem a questdo levantada. Com efeito, a mitigacdo de uma
garantia constitucional constitui um perigoso precedente e, portanto, o estudo deste trabalho
vai se direcionar a uma proposta de visdo mais garantista, com o implemento de uma
interpretacdo menos reducionista das segurancas juridicas.

Palavras-Chave: Presuncdo de inocéncia. Execucdo provisoria da sentenca penal
condenatoria. Supremo Tribunal Federal. Recursos Excepcionais.



ABSTRACT

THE PRESUMPTION OF INNOCENCE IN FRONT OF THE PROVISIONAL
EXECUTION OF PENALTY AFTER EXHAUSTING THE DOUBLE DEGREE OF
JURISDICTION: ASTUDY FROM SPECIFIC DECISIONS OF FSC

AUTHOR: Nairelle Fernanda Bizzi
ADVISOR: Luiza Rosso Mota

The current conjuncture brought by the Democratic State of Law highlights, increasingly, the
need of protection of the guarantees that secure fundamental rights of the individual over the
interventionist state force. In this context, it is inserted the paradigm change by the Federal
Supreme Court, brought by Habeas Corpus 126.292, wich determined the possibility of
provisional execution of the conviction sentence after exhausting the double degree of
jurisdiction, constituting a clash with the principle of the presumption of innocence, assured
in the article 5°, LVII, of the Federal Constitution. Thus, the presente work will seek to
appreciate the constitucional guarantees that support the criminal procedural system against
this new position of the Federal Supreme Court, contextualizing the principle of presumption
of innocence and delimiting its unfoldings. In addition, brief considerations will be made
about the access to the extraordinary degree, since it constitutes a central point of the problem
presented. Nevertheless, decisions of the Supreme Court will be analyzed, considered
historical in relation to the subject under consideration, and what their influence in the other
courts, by making a critique of the new precedent of the Supreme Court, considering the
consequences and repercutions that may arise from it. In order to do so, a dialetical approach
will be performed, using monographic and comparative methods, in order to explore critically
cases that support the raised question. Indeed, the mitigation of a constitucional guarantee
constitutes a dangerous precedent for other guarantees to be relativized, and, in this way, the
study of this work will be directed to a proposal of a more guarantor vision, with the
implementation of a less reductionist interpretation of legal securities.

Key-words: Presumption of innocence. Provisional execution of the condemnatory penal
sentence. Federal Supreme Court. Exceptional appeals.
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INTRODUCAO

Sob o argumento de enfrentar a impunidade e buscando a desobstrucdo das Cortes
Superiores, 0 Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo, entendeu pela possibilidade da
execucdo provisoria de acordao penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, mesmo
que ainda esteja sujeito a recurso especial e extraordinario. Tal decisdo, apesar de suas razées
compreensiveis, pode ensejar o desgaste de um sistema de Justica com bases democraticas,
limitando garantias constitucionais fundamentais e ampliando o poder punitivo do Estado, o
que, evidentemente, configura um grave precedente e contrapde valores essenciais em um
Estado Democratico de Direito.

Ao discorrer sobre essa tematica, levantam-se importantes questionamentos, seja
acerca de sua exequibilidade ante a presuncdo de inocéncia do acusado ou diante de sua
indispensabilidade frente ao sentimento de impunidade resultante da postergacdo do
cumprimento de pena. Ocorre que essa dicotomia revela uma disparidade entre valores do
sujeito em si e da sociedade como um todo, colocando em risco a permanéncia do modelo de
justica criminal racional, democratico e garantista, ante a auséncia de uma solucdo que seja
favoravel, ao menos teoricamente, a ambas as partes envolvidas.

Note-se que a atual situacdo do pais, em meio a seletividade do sistema criminal, por
vezes, permite ao Estado agir com descuido em relacdo a dignidade da pessoa humana,
afastando principios que deveriam ser garantidos inclusive agueles considerados criminosos,
com a Unica finalidade de instrumentalizar o processo penal, fazendo destes sujeitos meros
meios para realizacdo de sua atividade-fim. Nesse contexto, salienta-se que na evolugdo da
relacdo do individuo com o ente estatal, foi primordial a insercdo de garantias que
protegessem direitos fundamentais do individuo em contrapartida a forca intervencionista
estatal, perfazendo um garantismo constitucional reflexo do relacionamento que interliga
processo e Estado.

Deve-se realcar que as garantias do acusado tém nivel constitucional, sobressaindo-se
sobre a lei ordinéria e, em raz&o disso, ha de ser feita uma adequacdo da lei processual penal
de acordo com os principios e regras constitucionais — adequacao esta ndo apenas conforme a
letra da lei, mas a luz do espirito da mesma. Diante disso, compreende-se que a mitigacdo de
uma garantia constitucional constitui uma mola propulsora para que outras garantias venham
a ser relativizadas e, dessa forma, a presente pesquisa vai se direcionar a uma proposta de

visdo mais garantista, através da analise de decisbes especificas do Supremo Tribunal Federal,



desvelando a (in)viabilidade da descaracterizacdo da presungdo de inocéncia de um acusado,
assegurada constitucionalmente, com o pretexto de buscar a eficacia da funcdo punitiva penal
e, consequentemente, atender ao clamor social.

Para auferir os resultados almejados, far-se-a o uso do método dialético como forma
de abordagem, porquanto a questdo levantada possui uma tematica ndo somente relevante,
mas que embasa um polémico e contraditorio debate juridico, na medida em que contrapfe a
efetividade do sistema de justica e a razoabilidade da medida face as garantias constitucionais
previstas em um Estado Democratico de Direito.

Ainda, o método de procedimento a ser utilizado na presente pesquisa serd o
monografico, em razdo da imprescindibilidade de se estudar casos que embasem a questdo
levantada, bem como de analisar os fundamentos e razGes que norteiam a (des)necessidade da
execucdo provisoria da pena apds o julgamento em segundo grau no cenario atual brasileiro,
conforme apontamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Além desse, sera utilizado o método comparativo, posto que seré realizado um estudo
acerca da contraposicao entre decisGes permissivas e proibitivas da execucdo provisoéria de
acorddo penal condenatério proferido em julgamento de segundo grau, apontando suas
semelhangas, mas principalmente dando enfoque na desarmonia no momento de aplicagéo da
pena efetivamente. Ou seja, salientando as discrepancias entre as mesmas.

A realizacdo da presente pesquisa também ter4& como base o uso de técnicas
bibliograficas e documentais, buscando-se extrair reflexdes e contradicdes referentes ao tema
proposto. Através da técnica bibliografica, serdo analisadas diferentes obras e materiais ja
elaborados que contribuirem para a tematica em tela, enquanto que, pela técnica documental,
sera feita uma pesquisa jurisprudencial e elaborada uma sintese dos resultados alcancados
através da mesma, buscando-se medidas alternativas a esse embate constitucional e
delineando as consequéncias da manutencao de tal orientacéo.

Para tanto, em um primeiro momento, far-se-4& uma breve exposicdo acerca dos
sistemas processuais penais existentes, detalhando suas evoluges historicas e especificidades.
Posteriormente, ainda no primeiro capitulo, sera realizada uma abordagem das garantias
constitucionais no processo penal, enfatizando os desdobramentos do principio da presuncéao
de inocéncia. No ambito da tematica apresentada, torna-se essencial explorar essas garantias,
principalmente a referente a presuncao de inocéncia, interligando seus conceitos, de forma a
conduzir a atuacéo estatal na defesa tanto do interesse coletivo quanto individual da forma

mais proporcional e justa possivel.
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No segundo capitulo, a pesquisa fixard o olhar sobre a execucdo proviséria da pena,
através de um estudo das espécies de recursos cabiveis apds exaurido o duplo grau de
jurisdicéo, os quais, ao lado das garantias constitucionais, constituem o meio de protecédo dos
direitos fundamentais de quem esta a sofrer a persecucdo penal, assim como configura um
requisito de legitimagé&o da execucéo penal.

Nesse mesmo capitulo, serdo discutidos os fundamentos da mudanca de precedente
por parte do Supremo Tribunal Federal, verificando as discrepancias entre as decisdes atuais,
permissivas em relacdo a execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado, e as
antigas, proibitivas quanto & mesma matéria. Ademais, verificar-se-a4, brevemente, o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul frente a essa mutacdo jurisprudencial e, por fim, sera feito um exame dos
reflexos juridicos e sociais das decisdes dessa mudanca paradigmatica.

N&o obstante, o desenvolvimento do presente estudo condiz com os propositos do
Projeto de Pesquisa e Estudos em Sistema Penal e Criminologia (PESC), do Curso de Direito
da Universidade Federal de Santa Maria. Isso revela a importancia de discussdo dessa
tematica ndo somente no ambito profissional, como também na vida académica, que
propiciard a construcdo de um debate enriquecedor e reflexivo sobre a realidade vivida pelo
Processo Penal brasileiro.
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1 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL

A chegada do constitucionalismo nas sociedades contemporaneas e o estabelecimento
do Estado Democratico de Direito culminaram com o fecho do absolutismo e dos ataques
contra direitos e liberdades individuais, prevalecendo uma ordem juridica calcada no amparo
e promogdo de direitos fundamentais'. Nesse viés, considera-se 0 surgimento das garantias
constitucionais como um enorme avanco, que possibilitou aos individuos a viabilizacdo e
protecao dos direitos que sdo a eles conferidos.

A importancia dada pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988 as garantias
constitucionais foi tdo significativa que, em seu texto, a previsdo das mesmas encontra-se no
inicio, o que difere das antigas Constituicdes brasileiras. Tal situagdo ndo sé demonstrou um
abandono da ideia de descaso ideolégico com o garantismo, como também configurou um
embate com algumas normas do Codigo de Processo Penal vigente, o qual teve origem em um
momento histérico marcado pelo autoritarismo, em que a figura do Estado se sobrepunha a do

individuo®. Seguindo esse pensamento, Piovesan afirma que:

Introduz a Carta de 1988 um avanco extraordinario na consolidacdo dos direitos e
garantias fundamentais, situando-se como o documento mais avancado, abrangente e
pormenorizado sobre a matéria da historia constitucional do pais. E a primeira
Constituicdo brasileira a iniciar com capitulos dedicados aos direitos e garantias,
para, entdo, tratar do Estado, de sua organizagdo e do exercicio dos poderes.
Ineditamente, os direitos e garantias individuais sdo elevados a clausulas pétreas,
passando a compor o ndcleo material intangivel da Constituicdo (artigo 60,
paragrafo 4°)°,

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais estabeleceu uma dupla vinculagao
dos poderes publicos, intimamente ligada a ideia de supremacia constitucional: no sentido
negativo e no sentido positivo. Em relacdo a primeira, ha a vedacdo da atuacdo estatal em
desconformidade com os direitos fundamentais, o que configuraria inconstitucionalidade por

acdo. Ja na vinculagcdo no sentido positivo, ha uma obrigacdo por parte dos poderes

! COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Garantias constitucionais e seguranca juridica. Belo Horizonte:
Forum, 2015, p. 33.

2 BIZZOTTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista: Visdo constitucional e
novas tendéncias. 2. ed. Goidnia: AB, 2003, p. 1-6.

® PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no Brasil:
desafios e perspectivas. Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades ne 15. P.
128-146. Disponivel em:
<http://institucional.us.es/revistas/Araucaria/ A%C3%B10%208%20%20N%C2%BA%2015%20%202006/Flavi
a%20Piovesan%20e%20Renato%20Stanziola.pdf> acesso em: 22 set. 2016.
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constituidos de concretizar e efetivar os direitos fundamentais, sendo que, nesse caso, a sua
inobservancia caracterizaria inconstitucionalidade por omissao®.

E inegavel que, em um Estado Democratico de Direito, como assim se intitula ser o
Brasil, a supremacia constitucional € um mecanismo pelo qual se possibilita a protecéo real de
direitos e garantias de seus cidaddos. Essa mesma supremacia assegura a manutencdo da
estabilidade social, justamente através da nocdo de imutabilidade dos preceitos
constitucionais, evitando o desgaste das liberdades conquistadas em face de clamores
momentaneos conservacionistas®.

Nesse contexto, insere-se 0 garantismo, que visa a tutela de valores e direitos
fundamentais, ainda que contrérios ao interesse das maiorias e do Estado. Entende-se que 0
mesmo busca “estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a intervencdo penal,
deslegitimando qualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a defesa social
acima dos direitos e garantias individuais™®. De acordo com as li¢des de Streck, o garantismo
limita e disciplina os poderes publicos, sobressaltando os direitos fundamentais do cidaddo
frente ao poder estatal de punicéo’.

Apbs a discussdo da imprescindibilidade da defesa das normas constitucionais insta
ressaltar a natureza de garantias que 0s principios que norteiam a sistematica processual
penal, constantes no bojo da Constituicdo, assumem ao serem assegurados aos sujeitos de
direito. Para o presente trabalho, far-se-a alusdo, principalmente, ao principio da presuncdo de
inocéncia, mas ndo se abandonara a conceituacdo dos demais que, ao lado desse, constroem
um senso de justica calcado na defesa de garantias individuais.

No que tange as garantias constitucionais processuais, Coélho sustenta que elas séo:

0s meios, instrumentos e procedimentos destinados a assegurar o respeito, a
efetividade do gozo e a exigibilidade dos direitos. Estas consistem em instrumentos
destinados a assegurar ao cidaddo o direito a um processo justo, equanime e em
tempo razoavel, a fim de que a jurisdicdo do Estado seja efetivamente capaz de
tutelar os bens da vida pleiteados, proporcionando ao jurisdicionado amplos meios
de realizar sua defesa e de apresentar provas para comprovar a titularidade dos
direitos que alega®.

* FREITAS, Luiz Fernando Calil. Direitos Fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 45.

® BIZZOTTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista: Visdo constitucional e
novas tendéncias. 2. ed. Goiania: AB, 2003, p. 1-6.

® CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da Pena e Garantismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 17.

" STRECK, Lenio Luiz. O Trabalho dos Juristas na Perspectiva do Estado Democratico de Direito: da Utilidade
de uma critica garantista. In: Doutrina (05). Rio de Janeiro: ID, 1996, p. 44.

8 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Garantias constitucionais e seguranca juridica. Belo Horizonte:
Forum, 2015, p. 48.
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Dito isso, conclui-se que essas garantias sdo consideradas pardmetros para a
legitimidade da atuagéo estatal, porquanto preceituam o respeito aos direitos fundamentais
dos cidaddos contra possiveis acOes estatais abusivas, constituindo-se, dessa forma, em
vetores centrais para o funcionamento de um Estado Democratico de Direito®. Com efeito,
verifica-se que o panorama instituido pelo Estado Democrético de Direito propiciou ao Poder
Judiciario o papel de personagem principal da efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse
ambito, o sistema processual penal a ser escolhido em cada pais acaba por divergir em razdo
desse aparato de garantias, de modo que se edifique a ponto de legitima-las, construindo-se
uma estrutura processual como garantia de implementacéo dos direitos fundamentais atraves
de elementos normativos que sustentem sua existéncia e validade™.

A estrutura organizacional dos diferentes modelos de sistemas processuais penais se
consubstancia em duas dimensdes, uma programadora do controle penal, que ird definir o seu
horizonte de projecdo, e outra operacional, a qual ficard incumbida de efetivar o controle
penal com base na programacédo do outro nivel. Nesse ambito, o sistema penal pode ser visto
sob uma dtica bidimensional, incluindo, de um lado, as normas, e de outro, as acles e
decisbes™.

No contexto ora apresentado, mostra-se que o direito penal pode assumir diversas
facetas, mas, em relacdo ao tema proposto, indevida se torna sua funcdo como impulsor da
eficiéncia jurisdicional, porquanto, em realidade, deveria atuar numa frente de defesa de
garantias constitucionais, do réu e da ordem social, conforme Baratta leciona que “a fungdo
natural do sistema penal é conservar e reproduzir a realidade social existente. [...] O direito
penal fica, em um triplice sentido, reduzido a uma atitude de defesa”*. Consequentemente,
observa-se que o sistema penal ndo pode partir de uma analise minimalista, estritamente
juridica, exigindo-se uma abordagem interdisciplinar, que enfoque diversas areas, ponderando
valores, sem, necessariamente, suprimi-los. Somente assim conseguira retratar a realidade

social da forma mais justa possivel.

9 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Garantias constitucionais e seguranca juridica. Belo Horizonte:
Forum, 2015, p. 41.

YPRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumens Juris, 2006, p. 48.

1 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 176.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a sociologia do
Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 221.
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1.1 SISTEMAS PROCESSUAIS E SUAS ESPECIFICIDADES

Antes de se aprofundar no estudo dos sistemas processuais penais, faz-se mister,
primeiramente, buscar o significado da palavra sistema dentro do Direito Penal. Ao se
pesquisar sobre a sua definicdo, ndo é possivel se encontrar uma posicéo pacifica na doutrina,
entretanto, ao se juntar todos os pontos de convergéncia entre 0s conceitos encontrados, pode-

se definir o sistema como:

a reunido, conscientemente ordenada, de entes, conceitos, enunciados juridicos,
principios gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com que se estabelega, entre
os sistemas juridicos e esses elementos, uma relacdo de continente e conteddo,
respectivamente®®.

Seguindo esse entendimento, Aury Lopes Jr. proclama que 0s sistemas processuais
atuam como instrumentos de freio e repressdo, estabelecendo uma politica criminal reflexo
das exigéncias estatais e sociais e compondo, dessa forma, uma resposta do processo penal
para essas situacOes™. Ja Rangel elucida que o sistema processual penal é “o conjunto de
principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas para a aplicacdo do direito penal a cada caso
concreto”®,

A partir dessas defini¢bes, entende-se que um sistema processual € composto de
diversos elementos complexos e ndo somente de um unico elemento identificador. Ainda,
destaca-se o fato de que os sistemas sdo teoricamente considerados como tipos ideais, porém
ha quem proclame que “todos os sistemas processuais penais conhecidos mundo afora sdo
mistos; isto significa que ndo ha mais sistemas puros, ou seja, na forma como foram
concebidos™.

Apdbs esses apontamentos iniciais, € possivel adentrar nas nuances dos sistemas
processuais penais, especificando suas caracteristicas e suas divergéncias, juntamente ao
contexto histérico em que foram criados e mantidos. Assim, de inicio, retoma-se a existéncia
de trés espécies de sistemas processuais penais, quais sejam, o inquisitorio, o acusatorio e o

misto. Torna-se evidente que 0 surgimento dos mesmos se deu, em um primeiro plano, por

13 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2013,
p. 30-31.

' LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 106-107.

> RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 45.

6 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério. Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Disponivel em
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3>. Acesso em: 28 set.
2016.
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razGes politicas, enquanto que, em um segundo plano — interligado com o primeiro —, as
razBes teleoldgicas, econdmicas, filosoficas e socioldgicas foram altamente relevantes para o
seu desenvolvimento®.

O sistema processual penal inquisitorio foi concebido durante o0s regimes
monarquicos, prevalecendo no direito canbnico e nas legislacbes dos paises europeus do
século XVI até o século XVI1I1*. Destarte, constitui um sistema processual que perdurou nas
Idades Média e Moderna, nas quais a perseguicdo religiosa e politica, bem como a repressao
estatal eram constantes'.

A época de preponderancia desse sistema esta intimamente relacionada com o seu
propdsito principal, qual seja, a necessidade de se retirar dos particulares a funcdo de acusar,
tendo em vista que, por vezes, 0S mesmos nao a exerciam, de modo que a impunidade, aos
olhos do Estado, reinava. Ao se analisar o proprio nome do sistema — inquisitorio —, percebe-
se que se remete a Inquisi¢do, um antigo tribunal eclesiastico que investigava e punia crimes
contra a fé catolica®.

Em vista disso, nesse sistema, o proprio 6rgdo que investiga, sera 0 mesmo que acusa
e julga, havendo, dessa forma, a acumulacdo de funcBes em poder de um mesmo ente,
comprometendo a imparcialidade no exercicio da justica®. Sendo assim, h4 uma mudanca
radical na forma do processo, pois, segundo Lopes Jr., 0 que era um duelo leal entre acusador
e acusado tornou-se um combate desigual entre juiz inquisidor e acusado, desigualdade
manifestada nos poderes e oportunidades de ambos®. Como consequéncia dessa mutacéo,
diminuiu-se o valor dado a pessoa humana, passando a mesma a ser um mero objeto de
investigacdo e ocorrendo o desvirtuamento de seus direitos em busca da “verdade” a qualquer
custo para reprimir possiveis crimes®,

Com efeito, segundo Rangel, as principais caracteristicas inerentes ao sistema
inquisitivo sdo: hierarquizacdo da jurisdicdo; presenca do inquisidor, as funcGes acusar,
defender e julgar se concentram nas médos de uma pessoa, podendo o juiz iniciar, ex officio, a

acusacdo; o acusado é tratado como um objeto da persecucdo e ndo como sujeito de direito,

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério. Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Disponivel em
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3>. Acesso em: 28 set.
2016.
¥ RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 45.
9 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2013,
p. 466.
% RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 46.
“L bidem.
2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 111.
23 1hi

Ibidem.
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estando desprovido das garantias do contraditério e da ampla defesa, bem como sujeito a
prisdo durante o curso do processo e tortura como método de obtencdo da verdade; o
procedimento € sigiloso e escrito; o sistema de provas € o da prova tarifada, no qual a
confissdo € considerada a rainha das provas; o sistema de recursos reflete a forma
hierarquizada de organizacdo da jurisdicdo penal, havendo uma delegacdo de parcela da
jurisdicdo do monarca a seus subordinados, que lhe é devolvida no momento do exame e
julgamento do recurso®.

Coadunando com as caracteristicas suprarreferidas, Ferrajoli define o sistema
inquisitorio como “todo sistema processual em que o juiz procede de oficio a procura, a
colheita e a avaliacdo das provas, produzindo um julgamento apds uma instrucdo escrita e
secreta, na qual sdo excluidos ou limitados o contraditorio e os direitos da defesa”®. Ja

Foucalt elucida o estado de subordinacdo do acusado como mero objeto processual nesse

periodo, desprovido de qualquer direito de defesa, em que:

[...] era impossivel ao acusado ter acesso as pegas do processo, impossivel conhecer
a identidade dos denunciadores, impossivel saber o sentido dos depoimentos antes
de recusar as testemunhas, impossivel fazer valer, até os ultimos momentos do
processo, os fatos justificativos, impossivel ter um advogado, seja para verificar a
regularidade do processo, seja para participar da defesa®.

Ademais, em relacdo ao sistema de provas, reitera-se que 0 processo inquisitério tinha
por finalidade buscar a verdade real, sendo que, para tanto, o acusado era submetido a tortura
para obtencdo da confissdo. Neste contexto, a tortura se apresentava como um momento
preparatdrio aos suplicios da pena e a confissdo se assemelhava ao ato privado no qual o
pecador admitia sua falta, buscando a redencgéo divina e assumindo as consequéncias advindas
de sua acdo”. Note-se que a inquisicdo foi construida historicamente sobre os pilares da
verdade real e da outorga de poderes instrutorios ao juiz, sendo a unido de funcdes e a
objetivacdo do sujeito passivo da persecucdo meras consequéncias desses vetores.

Andrade destaca o preconceito com o sistema inquisitivo em raz&o de seus elementos
variaveis, os quais, segundo sua linha de raciocinio, podem ser encontrados em outros
sistemas. Portanto, ao seu ver, o sistema inquisitivo ndo demonstrou total incompatibilidade

com regimes democraticos, referindo que alguns paises que adotam esse tipo de regime

** RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24. ed. So Paulo: Atlas, 2016, p. 46.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 520.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 40. ed. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 32.

2’ CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2003, p. 20.
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atualmente — como a Itélia, a Espanha e a Alemanha —, apresentam tragos tipicos do sistema
inquisitivo, que ndo se extinguiram com a Revolucdo Francesa®.

Por outro lado, Rangel discorda desse posicionamento, concluindo pela plena
incompatibilidade desse sistema com as garantias constitucionais asseguradas em um Estado
Democrético de Direito, ao passo que o acusado s6 tem como seu defensor o proprio
acusador, ferindo qualquer possibilidade de garantir a liberdade do individuo, motivo que
considera ter colaborado com a derrocada desse sistema logo que se iniciou a Revolucao
Francesa®.

O modelo inquisitdrio apresenta verdadeiro contraste com o modelo acusatério. Com
efeito, Ferrajoli salienta a oposicdo dicotdmica entre esses dois sistemas, restando em uma
dupla alternativa: por um lado, haverd modelos opostos de organizacdo judicial; e, por outro
lado, métodos opostos de averiguacdo judicial®. Ndo obstante, 0 mesmo autor alerta para o
fato de que a escolha dos elementos teoricamente essenciais aos dois modelos seria
condicionada por juizos de valor em face do vinculo existente no caso do sistema acusatdrio
com o modelo garantista e, no caso do sistema inquisitério com o modelo autoritario e de
eficiéncia repressiva®.

O modelo acusatério foi concebido no Direito Grego, em Atenas, tendo preponderado
por determinado periodo e, somente com o advento dos governos monarquicos, surgiu o
processo inquisitério que, posteriormente, se desmantelou e abriu, novamente, espaco para o
sistema acusatorio®. Inicialmente, pontua-se que “o Poder Judiciario, em um sistema
processual penal acusatorio, isto €, em um sistema no qual as funcdes de acusar (dai
acusatorio) e de julgar sdo atribuidas a orgdos distintos, ndo tem poderes investigatorios”,
Nessa linha, o drgdo acusador ndo coincide com o julgador, havendo uma separagdo
equilibrada dos poderes exercidos ao longo da persecucdo penal, o que, evidentemente, ja se
distingue do modelo inquisitério.

Dessa maneira, considera-se acusatorio o sistema que tem “o juiz como um sujeito

passivo rigidamente separado das partes e 0 julgamento de um debate paritario, iniciado pela

8 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2013,
p. 328.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 47.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 564.

%! |bidem, p. 519.

%2 Na doutrina, ndo ha um consenso sobre qual sistema processual é mais antigo. Entretanto, dentre os autores,
observa-se que a maioria considera 0 modelo acusatério como precursor na Grécia Antiga.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao C6digo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 18.
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acusacdo, a qual compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante um
contraditorio publico e oral e solucionado pelo juiz, com base em sua livre convicgdo™.
Outro elemento caracterizador desse sistema é 0 momento de inicio do processo, porquanto o
mesmo sO tem sua abertura, rigorosamente falando, com o oferecimento da acusacdo —
diferentemente do modelo inquisitorio, em que a abertura do processo se dava com a mera
notitia criminis®,

O sistema acusatorio ¢, na visdo de Lopes Jr., um “imperativo do moderno processo
penal, frente a atual estrutura social e politica do Estado”®. Para o autor, esse modelo
assegura a imparcialidade do julgador, a0 mesmo tempo em que o tratamento digno do
acusado, o qual abandona a imagem de mero objeto da persecucdo penal e assume uma
posicao de auténtica parte passiva do processo penal. Seguindo essa linha de raciocinio, Lopes
Jr. levanta uma importante problematica quanto ao sistema acusatorio. Para ele, a inércia do
julgador amplia o rol de responsabilidades das partes, tendo em vista que as mesmas terdo que
apresentar os elementos probatérios, mas o Estado deve fornecer uma estrutura que garanta
oportunidades e poderes igualitarios a ambas. Ou seja, deve haver um servico publico de
defesa que faca frente ao servigo pablico de acusacao.

Em decorréncia do exposto até 0 momento, pode-se afirmar que o sistema acusatorio é
regido pelo principio acusatério (ou dispositivo, como alguns doutrinadores costumam
chamé-lo), pregando a exclusdo da concepcdo de verdade real e de qualquer atividade
instrutoria por parte do juiz, a fim de assegurar sua imparcialidade, e deixando a gestdo das
provas nas maos das partes. I1sso é possivel em razdo da adoc¢do do sistema de provas do livre
convencimento, em que a sentenca sera baseada de acordo com as provas carreadas nos autos,
estando o juiz livre na sua apreciacdo, porém sem se afastar do que consta no processo®.

O principio acusatério encontra ao seu lado a publicidade, oralidade e a liberdade
pessoal do acusado como tracos constitutivos do sistema acusatorio. Prado afirma que “o
valor do processo acusatério esta na observacdo das regras, insensivel a sobrecarga ideoldgica
derivada da observag¢do inquisitorial”®, bem como que as estruturas processuais acabam por

serem contaminadas pelas burocracias que constituem os Poderes Judiciarios atuais, “de tal

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 519-520.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 10.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 55.

¥ RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 48-49.

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumens Juris, 2006, p. 102-103.
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modo que a Justica Criminal serd mais ou menos acusatoria, conforme forem mais ou menos
favoraveis a isso as proprias burocracias estatais”*.

A doutrina brasileira costuma divergir quanto a definicdo do modelo brasileiro de
sistema processual. Alguns apontam a atuacao do juiz criminal e os poderes atribuidos a eles
como justificativa da conceituacdo do sistema processual penal brasileiro como de natureza
mista, ou seja, com feicdes acusatorias e inquisitoriais. Enquanto isso, outros apontam a
existéncia do inquérito policial na fase preliminar como indicativa do sistema misto. Todavia,
outros se posicionam pelo reconhecimento de um conceito acusatério de processo penal na
atual ordem constitucional.

O sistema misto, também conhecido por inquisitério reformado ou napolebnico, é
considerado um meio termo entre 0s sistemas acusatorio e inquisitério, no qual se fazem
presentes caracteristicas de ambos. Na linha de pensamento de Ferrajoli, o sistema misto
ganhou vida com o Codigo Tertoriano em 1795 e com o Codigo Napolebnico em 1808,

passando a ter

prevaléncia inquisitoria na primeira fase, escrita, secreta, dominada pela acusacao
plblica e pela auséncia de participacdo do imputado quando este era privado de
liberdade; tendentemente acusatério na fase seguinte dos debates, caracterizada pela
observancia do contraditério publico e oral entre acusagdo e defesa, porém destinado
a se tornar uma mera repetic&o ou encenacéo da primeira fase™.

Grinover acredita que ndo existe sistema misto, apenas inquisitivo e acusatorio, sendo
gue, no caso deste ultimo, haveria uma divisdo em inquisitorial system e adversarial system,
0s quais sdo modelos de producdo de prova. No primeiro, as atividades probatdrias recaem
preferencialmente sobre o juiz, enquanto o segundo se caracteriza pelo processo e pela
producdo de provas serem conduzidos pelas partes, prevalecendo a passividade do érgéo
julgador. Assim, na concepcdo da eminente jurista, no Brasil vige um sistema puramente
acusatério, mesmo com a adogdo do inquisitorial system, pois este faz parte do mesmo
sistema e ndo do inquisitorio*.

No mesmo sentido, Rangel afirma viger o sistema processual penal acusatério, ao

passo que se pode observar a entrega da funcdo de acusar para um Orgéo privativo, qual seja,

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumens Juris, 2006, p. 153.
“0 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 522.
* GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Ano 7, n° 217, jul-set/1999. Disponivel em:

<https://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/879424/mod_resource/content/1/U8%20-%20Grinover%20-
%20A%20iniciativa....pdf>. Acesso em: 30 set. 2016.
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o Ministério Publico e, em casos especificos, o particular. Ainda, salienta-se a inexisténcia da
figura do juiz instrutor, posto que a fase preliminar a propositura da acdo penal € a do
inquérito policial, na qual se colhem as informacdes/provas necessarias e € presidida por uma
autoridade policial. Nesta fase preliminar, impera o sigilo e a inquisitividade, contudo, quando
proposta a agdo penal, 0 processo torna-se publico e ha presenca do contraditério, bem como
sdo asseguradas outras garantias constitucionais®.

Ja Prado destaca a dificuldade em assinalar, precisamente, o sistema processual que
vigora no Brasil. Conforme seu entendimento, ao se analisar as normas constitucionais que
asseguram ao Ministério Publico a acdo penal publica privativa; que garantem aos acusados 0
devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, o contraditrio e a presuncdo de
inocéncia, até o transito em julgado; que preveem a oralidade (a0 menos para as infracfes de
menor potencial ofensivo) e publicidade do processo; bem como, aquelas que oferecem um
julgamento por juiz competente e imparcial, surgira como conclusdo que a Constituicdo da
Republica adotou o sistema acusatorio®.

Porém, o autor refere que “se notarmos o concreto estatuto juridico dos sujeitos
processuais e a dindmica que entrelaca todos estes sujeitos, de acordo com as posicdes
predominantes nos tribunais”, notavelmente conclui-se que prevalece, no Brasil, a teoria da
aparéncia acusatoria”. Destarte, entende-se que a Constituicdo preconiza a adogdo e
efetivacdo do sistema acusatério, mas ha formas inquisitorias que se fazem presentes no
processo penal brasileiro, o que faz com que alguns doutrinadores considerem-no, na pratica,
misto.

Pontuando da mesma maneira, Nucci considera os principios que norteiam o sistema e
que se fazem presentes na Constituicdo Federal com inspiracdo acusatoria, contudo, para o
autor, é evidente que o corpo legislativo processual penal é constituido por institutos
provenientes tanto do sistema acusatorio quanto inquisitorio, o que nos impulsiona a admitir
como misto 0 nosso sistema®. Divergindo desses posicionamentos, Lopes Jr. proclama que
sustentar que sistema processual brasileiro atual € misto € um reducionismo ilusorio, pois, na
sua visdo, ndo existem sistemas puros e todos sdo mistos®.

Com efeito, o estudo dos sistemas reflete profundamente nas garantias procedimentais

de acordo com a matriz inquisitéria ou acusatoria do processo ao qual pertencem e que, em

*2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 49.

* PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumens Juris, 2006, p. 195.

“ Ibidem.

** NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 25.

¢ LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 106.
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conjunto, caracterizam. Sendo assim, o sistema acusatdrio tende a predominar nos paises que
possuem uma solida base democrética, onde a liberdade individual é mais respeitada,
enquanto o sistema inquisitorio predominou em paises mais autoritarios, onde os direitos
individuais quase inexistiam.

Nesse sentido, posiciona-se Carvalho:

Os dois extremos da resposta processual penal descritos apresentam,
inexoravelmente, escopos diferenciados. O modelo garantista acusatério vincula-se a
racionalidade do juizo, tendo como objetivo principal a maxima tutela das liberdades
contra os poderes. O modelo irracionalista inquisitivo é isento de instrumentos de
contencdo a intervencdo do poder punitivo, gerando sistema extremamente severo e
incerto, incondicionado e ilimitado. A finalidade das diferentes sisteméticas é
relativa a op¢do em sacrificar ou néo a liberdade individual a possibilidade, ainda
que remota, da inaplicabilidade da lei penal *'.

Em meio a esse assunto, destacam-se, além das acima citadas, as espécies de sistemas
processuais penais e suas especificidades em relagdo ao principio da presuncdo de inocéncia,
uma garantia constitucionalmente assegurada. Internacionalmente, existem dois modelos de
sistemas que ensejam a execucdo da pena: o do transito em julgado e o do duplo grau de
jurisdicdo. Conforme leciona Gomes, no primeiro sistema somente apds esgotadas todas as
vias recursais, ordinarias e extraordinarias, poderia ocorrer o inicio da execucdo da pena,
enguanto que no segundo se permite o inicio apds o término do julgamento em segundo
grau®.

Finalizando esse tema, pode-se afirmar que é necessario se fazer uma releitura do
processo penal brasileiro, independente da classificacdo dada ao seu sistema pelos juristas,
como um instrumento de efetivacdo de garantias, conforme preconizado por Lopes Jr., tendo
em vista que “somente a partir da consciéncia de que a Constituicdo deve efetivamente
constituir (logo, consciéncia de que ela constitui-a-a¢do), € que se pode compreender que 0
fundamento legitimante da existéncia do processo penal democratico se da através da sua

instrumentalidade constitucional*.

*" CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 2003, p. 19.

* GOMES, Luiz Flavio. Execucdo proviséria da pena. STF viola Corte Interamericana. Emenda
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* LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 7-8.



22

1.2 PANORAMA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

O exame das garantias constitucionais compde um dos temas contemporaneos mais
relevantes, pelo qual diversos autores buscam analisa-las juntamente da questdo da
efetividade da Constituicdo Federal frente a legislacdo infraconstitucional, as conceituacdes
doutrinarias, bem como a jurisprudéncia. O panorama atual brasileiro vive um momento de
mudancas politicas e sociais, e, por causa disso, ha a necessidade de interpretagdo desses
fendmenos na dimensdo juridica, que, na maioria das vezes, envolvem a questdo das
garantias.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece e garante direitos e liberdades do individuo,
porém, no ambito processual penal, existe uma dicotomia em razdo da seguranca publica,
representada pelo confronto entre ideais de eficiéncia repressiva de um lado, e de protecéo,
afirmacdo e preservacdo das garantias do acusado de outro®. E de extrema importancia a
leitura das normas processuais a luz dos principios e das regras constitucionais, verificando a
adequacgdo das mesmas a letra e ao espirito da Constituicdo, para evitar que se instituam
praticas eliminadoras do nucleo essencial de direitos assegurados na Carta Maior.

Nesse sentido, “o escopo justificador do processo penal se identifica com a garantia
das liberdades do cidaddo, mediante a garantia da verdade — uma verdade ndo caida do céu,
mas atingida mediante provas e debatidas — contra o abuso ¢ o erro™'. Assim, o papel das
garantias constitucionais é de legitimar, pelo estrito controle jurisdicional, a intervencdo
estatal na esfera individual, de modo que, se qualquer constricdo de direitos vier a ser
infringida, ela seja necessaria, adequada e proporcional ao texto constitucional, porquanto a
arbitrariedade n&o combate a criminalidade.

Ademais, as garantias constitucionais subdividem-se em gerais e especiais, ou melhor,
em sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido amplo sdo as providéncias que, na
Constituicdo, destinam-se a manter os poderes no exercicio contrabalanceado de suas
prerrogativas, enquanto em sentido estrito sdo os mecanismos de protecdo constitucional aos
direitos especiais do individuo, pertinentes a vida, liberdade e seguranca®. Nesse ponto, ao se
tratar, no presente trabalho, sobre as garantias constitucionais, estara se falando nos principios

constitucionais, pois 0s mesmos sdo como verdadeiras garantias fundamentais dos individuos,

% FERNANDES, Antonio Scarence. Processo Penal Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
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seja em face do Estado ou de si mesmos, destinados a cumprir a missdo de protegéo e tutela
dos direitos individuais.

Observa-se, ainda, o duplo carater de acdo dos principios, de cunho tanto positivo
quanto negativo. De cunho positivo, pois se impdem como diretivas tanto para a interpretacdo
das normas legais quanto para a acdo dos entes estatais. De cunho negativo, pois sé@o
limitadores, ndo permitindo a criacdo de restricOes excessivas a determinados direitos
fundamentais e impedindo a formacédo de normas contréarias ao contetido neles previsto®.

Ressalta-se que 0s principios constitucionais se colocam ao lado do direito de punir do
Estado como fundamentos limitadores, estabelecendo suas finalidades e a extensdo desse
poder. Nesse sentido, leciona Lusi:

Os principios constitucionais relativos ao direito penal e ja examinados tendem
todos a limitar a interferéncia penal, fixando-lhe fronteiras inderrogaveis.
Expressam, a rigor, exigéncias do Rechtstaats, limitando a atividade penal do Estado
no sentido de garantir a inviolabilidade do direito a liberdade e outras prerrogativas
individuais™.

Como se V€, as garantias constitucionais sdo instrumentos que visam resguardar a
efetividade da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana. Na tematica apresentada,
sdo de extrema pertinéncia as garantias constitucionais processuais, as quais tém como
finalidade promover um processo justo e que possibilita a jurisdicdo do Estado tutelar os bens
da vida pleiteados®.

Dentre as garantias processuais explicitadas na Lei Maior, dar-se-4 énfase, neste
momento, aquelas que tém ligacdo com a tematica apresentada, especificamente as do devido
processo legal, da legalidade, da ampla defesa, do contraditério, do duplo grau de jurisdicdo e
da dignidade da pessoa humana. Num proximo momento, sera analisada com maior
profundidade a garantia da presuncdo da inocéncia e as garantias instrumentais de liberdade,
como o remédio constitucional do Habeas Corpus, em razdo de serem as mais pertinentes
com o presente trabalho.

A garantia do devido processo legal originou-se da clausula due process of law do
direito anglo-americano e esta consolidada no art. 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo

Federal, dispondo que ninguém serd privado de sua liberdade ou de seus bens sem um
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processo prévio, em que estejam assegurados o contraditério e a ampla defesa. O sentido do
devido processo legal sofreu alteracBes através da sua interpretacdo evolutiva. Em um
primeiro momento, significou garantia da legalidade, depois passou a ser garantia de um
processo segundo a common law, e, posteriormente, garantia de justica.

Deste principio, derivam-se diversos direitos do acusado como o direito de ser ouvido
pessoalmente frente ao juiz, o direito de acesso a defesa de qualidade, o direito ao duplo grau
de jurisdicdo, direito de propor revisdo criminal, direito a observancia do rito processual
estabelecido por lei*®. O devido processo, como visto, consubstancia-se numa série de
garantias das partes e do préprio processo, assegurando amplamente os interesses das partes
em conflito e a aplicagdo justa da lei*. Ainda, o devido processo legal é considerado o género,
das quais as demais garantias processuais sdo espécies, sendo que 0 primeiro apenas se
verifica quando os demais estdo presentes®.

N&o se deve confundir essa garantia com a protecdo ao formalismo. Pelo contrério, ela
apenas tem como finalidade respaldar o conteddo democratico do processo penal,
funcionando como um freio constitucional aos procedimentos estatais®.

Ja o principio da legalidade atua como um escudo contra possiveis abusos de poder
que vierem a serem praticados pelo Estado em virtude da sua posi¢do de superioridade diante
dos cidad&os. O ilustre Paulo Bonavides ressalta a importancia dessa garantia no seio de uma
sociedade democrética:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana
regras permanentes e validas, que fossem obra da razdo, e pudessem abrigar os
individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos governantes. Tinha-
se em vista alcancar um estado geral de confianga e certeza na acéo dos titulares do
poder, evitando-se assim a ddvida, a intranquilidade, a desconfianga e a suspeicao,
tdo usuais onde o poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade
pessoal soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas®.

Em um Estado Democratico, observa-se a incessante busca pela efetivacdo desse
principio, o que ocorre, por exemplo, através da criacdo de instrumentos de controle de

constitucionalidade, em razdo da supremacia da Constituicdo Federal em detrimento das leis
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infraconstitucionais que venham em sentido contrdrio ao que a mesma disciplina. N&o
obstante, no campo do Direito Penal, essa garantia assegura a possibilidade do prévio
conhecimento dos crimes e das penas, bem como garante que o cidaddo ndo seja submetido a
coercdo penal distinta da disposta em lei. Dessa forma, assegura além da taxatividade da lei
penal, a irretroatividade da mesma — salvo quando benéfica —, conforme o art. 1°, do Cddigo
Penal, e art. 5°, incisos 11 e XXXI1X, da Constituicdo Federal®.

Com efeito, o principio da legalidade ou principio da reserva legal, como também é
conhecido, constitui uma restricdo ao poder punitivo estatal, bem como ndo admite que a
doutrina, a jurisprudéncia ou o costume habilitem o poder punitivo, justamente em respeito ao
principio ora analisado. Assim, essa garantia € erigida no sentido de tutela do cidaddo, para
que este seja capaz de conhecer suas obrigacdes, de se portar conforme o esperado, como
também de saber aquilo que pode realizar — ou seja, que nédo é proibido por lei®.

J& o principio constitucional da ampla defesa esta previsto no art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo da Republica, garantindo aos litigantes em processo judicial ou administrativo,
bem como aos acusados em geral 0os meios e recursos inerentes a uma defesa de qualidade
guanto a imputacdo que lhes foi feita. Consideram-no um dos retratos caracteristicos do
garantismo, porquanto a atuacdo da jurisdicdo pode provocar efeitos nos sujeitos passivos da
relacdo processual e nada mais justo do que garantir aos mesmos a figura da ampla defesa
como uma forma de evitar que esses efeitos alcancem abrangéncia maior do que a permitida
constitucionalmente®,

Imprescindivel referir que esta garantia compreende o direito a informacdo, a
bilateralidade da audiéncia e o direito a prova legalmente obtida ou produzida. Num primeiro
momento, envolve a necessidade do réu ter conhecimento dos atos do processo, para que,
dessa forma, possa exercer sua defesa. Ja a audiéncia bilateral envolve a contraditoriedade, na
qual as partes serdo ouvidas pelo juiz, participando da formacdo do seu convencimento e
fornecendo as suas razdes, através da defesa de seus proprios interesses. Por ultimo, ha a

faculdade conferida as partes de produzir e levar ao processo provas que considerem
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necessarias para demonstrar a verdade dos fatos que alegam, contudo, devem as mesmas ter
relevancia e pertinéncia com o fim desejado e ndo podem ter sido obtidas por meios ilicitos®.

De outro lado, deve-se entender o direito de defesa em um duplo aspecto. O primeiro é
subjetivo, consistente na faculdade de derrogar a imputacdo que foi deduzida em juizo. No
aspecto objetivo, fala-se na defesa propriamente exercida, seja pela autodefesa, defesa técnica
(assegura a paridade de armas indispensavel a concreta atuacdo do contraditério) e direito de
produzir provas, como ja exposto®.

Nos altimos anos, notou-se a larga influéncia desse preceito constitucional no processo
penal, nos pronunciamentos dos tribunais e nas reformas legislativas. Percebe-se, de certa
forma, uma importante evolucdo do ordenamento no sentido de se legitimar de uma forma
mais ampla o exercicio de defesa.

A garantia da ampla defesa guarda estreita ligacdo com a do contraditério, a qual
também esta prevista no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Entretanto, comparando
ambas garantias, a do contraditorio tem maior abrangéncia, alcangando tanto o polo defensivo
quanto acusatdrio. Trata-se do “direito assegurado as partes de serem cientificadas de todos os
atos e fatos havidos no curso do processo, podendo manifestar-se a respeito e produzir as
provas necessarias antes de ser proferida a decisdo jurisdicional”®. Ocorre que, apesar de sua
natureza constitucional, o contraditério € mitigado em determinadas situacdes, sendo
chamado de contraditério diferido, tendo em vista que h4 uma postergacdo da ciéncia ou
impugnacdo do acusado quanto a certos pronunciamentos judiciais para momentos
posteriores®.

O contraditério baseia-se no bindmio informacdo-reacdo, de modo que as partes tem
ciéncia a respeito de alegacdes realizadas pela outra parte, ou por terceiros, podendo, assim,

contra-argumentar. No processo penal, é imprescindivel que

a informacdo e a possibilidade de reagdo permitam um contraditério pleno e efetivo.
Pleno porque se exige a observancia do contraditério durante todo o desenrolar da
causa, até seu encerramento. Efetivo porque ndo é suficiente dar a parte a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contréria, sendo
imprescindivel proporcionar-lne os meios para que tenha condi¢Bes reais de
contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditorio ao principio da paridade de armas, sendo
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mister, para um contraditorio efetivo, estarem as partes munidas de forgas
similares®®.

N&o se pode olvidar que existe uma discrepancia no tratamento dado a essa garantia no
processo penal e no civil ou trabalhista, em virtude dos direitos que estdo em jogo, 0s quais,
no processo penal, sdo indisponiveis — direito de punir e de liberdade —, devendo, portanto,
haver um equilibrio entre acusacdo e defesa®. O contraditorio, entdo, exige a participacdo em
simétrica paridade, ndo somente garantindo o direito a informacdo e reacdo, mas a
oportunidade de resposta na mesma intensidade e extensdo™. Junto ao principio da ampla
defesa, o contraditério constitui a parte fundamental do processo e, mais precisamente, do
processo penal.

N&o se limita apenas a esse binémio suprarreferido, indo, na realidade, muito além,
posto que visar propiciar 0 acesso e participacdo efetivos das partes em todos atos
processuais, na producdo das provas e na construcdo da conviccdo do magistrado™. Desse
principio decorre a igualdade processual, ou seja, “a igualdade de direitos entre as partes
acusadora e acusada, que se encontram num mesmo plano, e a liberdade processual, que
consiste na faculdade que tem o acusado de nomear o advogado que bem entender, de
apresentar as provas que lhe convenham”",

Finalizando a matéria referente a essa garantia, pontua a visdo moderna da mesma que
é fundamental a participacdo ativa e vigilante do juiz, a fim de garantir a isonomia entre 0s
sujeitos processuais acima mencionada. Esse ativismo judicial busca identificar a defesa
deficiente e compensa-la com a realizacdo de diligéncias importantes para a defesa, parte
hipossuficiente no processo penal, ao passo que “se busca na persecugdo penal a verdade
constitucional possivel e ndo o massacre estatal frente ao cidadao™”.

Dentro, ainda, das garantias processuais, visualiza-se a do duplo grau de jurisdicéo,
gue se concretiza atraves da interposicdo de recursos, possibilitando que determinados 6rgaos
do Poder Judiciario revisem as decis6es proferidas por juizes ou tribunais que estejam sujeitos

a sua jurisdicdo. N&o ha previsdo expressa desse principio, mas a Constituicdo Federal o
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incorpora implicitamente, como, por exemplo, mediante as regras de competéncia dos érgaos
do Poder Judiciério™.

Deixando de lado essas garantias eminentemente processuais, adentra-se numa
garantia constitucional relacionada intimamente com o subjetivo do individuo, qual seja, a
dignidade da pessoa humana. O constituinte de 1988 centralizou a dignidade da pessoa
humana como o fundamento principal do Estado Democrético de Direito, conforme o art. 1°,
inciso III, da Constituicao Federal. Restou reconhecida na dignidade pessoal “a prerrogativa
de todo ser humano em ser respeitado como pessoa, de ndo ser prejudicado em sua existéncia
(a vida, o corpo e a satde) e de fruir de um dmbito existencial proprio””.

A dignidade é vista como um valor espiritual e moral inerente a pessoa, constituindo-
se em um estado minimo que todo estatuto juridico deve proteger, de modo que o ser humano
é colocado como o centro e o fim do direito. Os direitos advindos da dignidade humana, como
ja dito, sdo inerentes as pessoas, ou seja, independem de qualquer reconhecimento pela ordem
juridica. Por essa razdo, sdo oponiveis ao Estado, a comunidade internacional, assim como aos
demais individuos do grupo social.

Para Kant, a dignidade constitui um valor incondicional e incomparavel, com um
carater Unico e insubstituivel, ilustrando seu pensamento a contrapondo ao prego: “Quando
uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se
acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade””. No Brasil, onde grande parte da populagdo carece dos bens e servigos mais
basicos, o principio da dignidade serve de fundamentacdo de direitos prestacionais exigiveis
do Estado, havendo a busca por resposta através de sua defesa, porquanto “dignidade da
pessoa humana sem a devida defesa é veiculo sem combustivel””,

Por conseguinte, a dignidade da pessoa humana implica hum tratamento de respeito
com o individuo, a fim de eliminar qualquer forma de degradacdo da pessoa por parte do
Estado. Ocorre que, no contexto brasileiro atual, esse valor é constantemente violado,
devendo-se entender que ndo se pode proceder a classificacdo do ser humano. O que se quer
dizer é que o Estado Democréatico de Direito deve funcionar como um escudo as violagdes,

mesmo em se tratando de acusados de delitos, por vezes marginalizados na sociedade. O ser
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humano, independente de qualquer crime que lhe seja imputado, tem a sua dignidade
amparada constitucionalmente™. Assim, “somente com a incessante luta fundada no respeito
integral do principio da dignidade da pessoa humana é que o sonho de uma sociedade madura

em suas pretensdes sera atingido”®.

2.2.1 Principio da Presuncéo de Inocéncia: contextualizacéo e desdobramentos

Dentre as garantias expostas, a de maior relevancia dentro da tematica apresentada é a
da presuncdo de inocéncia, que explicita a inadmissibilidade de consideracdo prévia da
culpabilidade do acusado, condicionando esse momento apds o transito em julgado do
pronunciamento jurisdicional condenatorio®. Destaca-se que “o estado natural do ser humano,
seguindo-se fielmente o principio da dignidade da pessoa humana, base do Estado
Democratico de Direito, € a inocéncia”®, sendo que esse estado de inocéncia é indisponivel e
irrenunciavel, de modo a se tornar uma parte integrante da natureza humana, fazendo jus a
absoluto respeito de modo a contemplar o principio constitucional regente no qual se interliga,
qual seja, o da dignidade da pessoa humana.

No ambito patrio, a previsdo da presuncdo da inocéncia do individuo — no art. 5°,
LVII, da Constituicdo Federal — ostenta uma conotacéo tanto frente ao direito penal quanto ao
direito processual penal. Dessa forma, a garantia abordada se caracteriza por ser um
instrumento limitador do poder punitivo do Estado, ao passo que o condenado somente
passara a cumprir sua pena definitivamente quando ndo houver mais nenhum meio
impugnativo a ser empregado. Portanto, essa garantia além de ser um direito fundamental do
cidaddo, reconhecido na comunidade internacional, é preceito constitucional que assegura e
concretiza direitos individuais®.

Esse principio, devido a sua significativa importancia, acabou por ter seu
reconhecimento em organismos internacionais, de modo que influenciaram diplomas

constitucionais, visto que ndo sO configura um direito individual, como também um
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instrumento assegurador da liberdade fisica do cidaddo contra abusos e ilegalidades que
podem vir a ocorrer®,

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu art. 9°, assim expde:
“Sendo todo homem presumido inocente, se for julgada indispensavel sua priséo, todo rigor
desnecessario a sua segregagdo deve ser severamente reprimido pela lei”. A partir dessa
previsdo, passou a ser reconhecido na sociedade internacional pela sua consagragédo na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (art. 11°) e na Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem (art. 6°).

O Pacto de Sao José da Costa Rica, recepcionado pelo Brasil por meio Decreto
Federal n° 678/92, dispde no art. 8°, §2°, que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa [...]”. Nesse
mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, introduzido no
Brasil através do Decreto Federal n® 592/92, consagrou em seu art. 14, n® 2, que “toda pessoa
acusada de um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa”.

Ao se analisar as declaracbes e tratados que foram recepcionados pelo Brasil,
equivalendo-se a norma constitucional, conforme inteligéncia do art. 5°, §2°, da Constituigéo
Federal, nota-se a presenca de diversos dispositivos referentes a presuncdo da inocéncia.
Nesse contexto, o primeiro documento efetivamente adotado pelo Brasil que expressou essa
magna garantia foi a Declara¢do Universal dos Direitos dos Homens de 1948. Mesmo que,
juridicamente, ndo exista nenhuma obrigacdo para os estados signatarios, porquanto a
Assembleia Geral que a proclamou ndo tem competéncia legislativa e ndo ha previsdo de
sancOes para o desrespeito de direitos ali assinalados, prevalece uma obrigacdo moral, em
razdo do compromisso assumido pelo Estado perante a sociedade internacional bem como
seus nacionais®.

Apesar de ter sido assinada pelo Brasil num periodo em que o Cddigo de Processo
Penal de 1942 também coexistia, um instrumento que tinha como finalidade abolir a primazia
do interesse do individuo sobre o da tutela estatal, no campo processual a DUDH afirmou
diversos direitos dos condenados presos e dos acusados. Assim, passou-se a buscar a retirada

do estigma de inimigos da sociedade destes e respeita-los como individuos que precisavam do
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Estado e da protecdo da lei, para que, ao menos, pudessem se defender e ter uma aplicacéo
justa de pena®.

Ultrapassando essa contextualizacdo historica, a doutrina frequentemente afirma que o
principio da presuncdo de inocéncia impde ao Poder Publico o cumprimento de dois preceitos:
um de tratamento e outro de fundo probatério. O primeiro refere-se ao fato de que o réu,
durante o iter persecutorio, ndo podera sofrer restricbes pessoais fundadas apenas na
possibilidade de condenacdo. O segundo estabelece que o dnus da prova da existéncia do fato
e sua autoria recaem sobre a acusacdo®.

Entretanto, ndo se pode confundir a presungdo de inocéncia com o in dubio pro reo.
Apesar de serem ambos do género favor reo, o primeiro esta ligado a liberdade individual e
tem incidéncia processual e extraprocessual, enquanto o segundo provém do instituto da prova
na conjuntura processual penal e, em razdo disso, incide apenas processualmente, quando
houver davida por parte do juizo em relagdo as provas que foram apresentadas no processo,
de modo a contemplar uma interpretacdo que beneficie o acusado®.

N&o bastasse o ja exposto, vislumbra-se que a privacdo da liberdade individual
depende ndo somente do devido processo penal, mas também do pronunciamento
condenatdrio acobertado pelo trénsito em julgado formal, que se perpetua apds a preclusao
das vias recursais. Desse entendimento, extrai-se que qualquer prisdo que for anterior a essa
preclusdo, podera ser considerada inconstitucional e antijuridica em razdo da presuncdo de
inocéncia do acusado, com ressalvas que serdo a seguir expostas®.

Essas excecdes sdo conhecidas por medidas cautelares pessoais, como a prisdo
provisoria, custédia anterior ao transito em julgado, e a liberdade provisoria, instituto que
explicita medidas cautelares diversas da prisao®. A prisdo preventiva (art. 312, do CPP), a
prisdo temporéaria (Leis n° 7.960/89 e 8.072/90) e a prisdao domiciliar (art. 317, do CPP), tém
como escopo restringir a liberdade fisica do indiciado ou acusado, a fim de garantir a eficacia
de medida persecutéria, sem nenhuma equivaléncia com a prisdo decorrente da decisdo
condenatoria transitada em julgado. Nesses casos, a segregacdo do acusado ou indiciado se

mostra necessaria para o Estado alcancar o fim buscado no exercicio da persecutio criminis®.
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8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 48.
88 MOSSIN, Heraclito Antonio. Garantias fundamentais na area criminal. Barueri, SP: Manole, 2014, p. 102.
89 |1
Ibidem, p. 20.
% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit., p. 48.
%1 MOSSIN, Heraclito Antonio. Op. cit., p. 102.
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Nao obstante, ao instituir que “ninguém sera preso sendo em flagrante ou por ordem
escrita e funda- mentada da autoridade judiciaria competente [...]” (art. 5°, inciso LXI, da
Constituicdo Federal), o legislador constituinte busca evitar prisdes ilegais, deixando a cargo
exclusivo do Poder Judiciario o controle sobre a liberdade inerente dos cidaddos®. Nesse
sentido, observa-se que o principio da presuncdo de inocéncia exerce uma funcao
indispensavel, ao condicionar que toda a privacdo de liberdade antes do trénsito em julgado
tenha natureza cautelar, através de ordem judicial devidamente motivada®.

Com efeito, a presuncdo da inocéncia foi criada como um meio assecuratério da
liberdade individual, entretanto, ela dificilmente pertence a meta de politica criminal do
Estado, pois ndo é interesse deste em manté-la como um dos pilares do Processo Penal, ja que
este é permeado por uma visao de protecdo da sociedade e da paz social, em que o individuo €
visto como um perturbador da ordem que deve ser contido®. Assim, essa garantia pode sofrer
influéncias do campo politico que ensejam a sua inaplicabilidade ou, na melhor das hipoteses,
sua minoracdo no momento de interpretacdo por parte do juizo, conforme ser4 demonstrado

no presente trabalho.

%2 MOSSIN, Heraclito Antonio. Garantias fundamentais na area criminal. Barueri, SP: Manole, 2014, p. 20.
% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 48.

% CAMARGO, Mbnica Ovinski de. Principio da Presuncdo de Inocéncia no Brasil: O conflito entre punir e
libertar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 299-304.



33

2 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Um ponto a ser salientado em meio ao contetdo trabalhado é a conceituagdo da
execucdo penal. Para os efeitos do tema levantado, considerar-se-a que “a execugdo penal, em
sentido amplo, é a concretizacdo do mandamento contido na sentenga criminal, ou seja, 0
conjunto dos atos judiciais ou administrativos por meio dos quais se faz efetiva a sentenga”®.

A origem da palavra “execu¢do” (ex sequor, exsecutio) pressupde um seguimento apos
a cognicdo, o que traduz uma relacdo de consequencialidade®. Nesse sentido, o0 pressuposto
fundamental da execucdo penal € a presenca de uma sentenca condenatdria ou absolutoria
imprépria transitadas em julgado, bem como as decisbes homologatorias de transacdo penal
proferidas pelos Juizados Especiais Criminais.

Conforme prenuncia o art. 1°, da Lei de Execucdes Penais (Lei 7.210/84°), o objetivo
da execucdo penal é efetivar e dar cumprimento as disposi¢es de sentenca ou decisdo que
tenham sido proferidas em sede juizo criminal, de modo a viabilizar uma harmdnica
integracdo social do condenado e do internado. Para fins de alcangar tal objetivo, a Lei ainda
prevé, em seu art. 4°, que deve haver uma cooperacdo da comunidade, em razdo da
incapacidade do ente publico de, por vezes, atender as demandas minimas da populacéo.

Na doutrina, ndo é pacifica a matéria acerca da natureza juridica da execucao penal,
havendo quem diga que a mesma tem um carater jurisdicional e outros que sustentam sua
natureza puramente administrativa. Ocorre que, a posicdo majoritaria estabelece que, em
realidade, a execucdo penal é uma atividade complexa, interligando as esferas administrativa

e jurisdicional®. Grinover constata que:

na verdade, ndo se desconhece que a execucdo penal é atividade complexa, que se
desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicionais e administrativo. Nem se
desconhece que dessa atividade participam dois poderes estaduais: o Judiciario e 0
Executivo, por intermédio, respectivamente, dos Orgdos jurisdicionais e dos
estabelecimentos penais®.

% MIRABETE, Julio Fabrini. Execucéo Penal: comentérios a Lei 7.210 de 11-7-84. 8. ed. Sao Paulo: Atlas,
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 2 out. 2016.
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Enquanto isso, Marc&o'®

contrariamente afirma que “a execug¢do penal ¢ de natureza
jurisdicional, ndo obstante a intensa atividade administrativa que envolve”. Concorda-se que,
em verdade, a execucdo penal desempenha-se em ambos os planos, porém prevalece no
jurisdicional, posto que apesar das providéncias ficarem a cargo de autoridades penitenciarias,
o titulo que a execucdo tem como pressuposto é forcadamente cumprido somente atraves do
Poder Judiciario.

Salienta-se, ainda, que ao se analisar o carater jurisdicional da execucdo penal,
observa-se a necessidade de atendimento a diversos principios e garantias constitucionais —
que se fazem presentes mesmo na atuagdo administrativa —, como os da legalidade,
publicidade, oficialidade, imparcialidade do juiz, devido processo legal, ampla defesa,
contraditério e duplo grau de jurisdicdo. Ndo sO esses, também deve haver a observancia de
principios mais ligados ao intimo do sujeito de direito, como o da dignidade da pessoa
humana, razoabilidade, proporcionalidade, humanizacéo e intranscendéncia da pena'®.

E de notdrio saber juridico que os processos criminais de conhecimento e o de
execucdo diferem um do outro, sendo autbnomos entre si. Como a sentenca que determina a
pena privativa de liberdade € um titulo executivo, permite, como consequéncia, quando
transitada em julgado, a expedicdo da guia de recolhimento para a execugdo, nos termos do
art. 105, da LEP*®,

Note-se que a Lei de Execucdo Penal se aplica igualmente ao preso provisorio, de
modo a ser garantida a este a partir da condenacdo para possibilitar o acesso a justica a fim do
mesmo postular seus direitos referentes a execucdo penal, sem, no entanto, sofrer prejuizo no
seu direito de recorrer. Caso contrario, manter a pessoa ja condenada em unidade prisional
destinada a presos provisorios, afastando-a da execucdo provisoria da pena, constituird um
obstaculo ao pleno exercicio dos direitos destes a detracdo penal, trabalho penitenciario, a
remicdo de pena e visitagdo. N&do somente nessas hipoOteses, como também no caso dos
condenados aos regimes aberto ou semiaberto de cumprimento de pena, a vedacdo da
execucdo provisoria ensejara a submissdo destes a condi¢Ges proprias do regime fechado'®.

Dito isso, faz-se necessario ressaltar que a execucdo provisoria da pena visando o

beneficio dos réus ja presos nao se confunde com a execugdo provisoria da pena, atraves da

100 MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 33.

101 |dem. Execucdo penal. Colecio Saberes do Direito 9. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 18.

192 Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou
vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicao de guia de recolhimento para a execugao.
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expedicdo de mandado de prisdo e guia de recolhimento antes do transito em julgado, em
desfavor daquele réu que se encontra solto durante o tramite processual. A execugdo
provisoria da pena nesses casos em que ainda nao houve o transito em julgado — na pendéncia
de recursos extraordinario e especial —, centraliza uma problematica. No processo penal,
contrariamente ao que ocorre no juizo civel em que a execucdo provisoria contempla uma
garantia real ou fidejussoria, nada se pode fazer quanto ao periodo de encarceramento
provisorio ao ser provido o recurso excepcional ou concedida a ordem de habeas corpus'®.

Segundo Pacelli, ha certas ocasibes em que ndo had ddvida quanto a autoria e
materialidade do fato criminoso, bem como da sua qualificacdo juridica, compondo o0s
recursos extraordindrios, nessas hipoteses, um meio protelatorio do transito em julgado. O
autor segue seu pensamento demonstrando que apesar do carater protelatorio nessas situacoes,
em sua maioria, torna-se inadmissivel a apreciacdo dos conteidos desses recursos, posto que a
limitacdo do recurso a via extraordinaria pela necessidade de repercussdo geral da matéria é
um fator obstativo da apreciacdo de um recurso com essa finalidade'®. Em sintese, “a
exigéncia do transito em julgado, portanto, surge como uma garantia, a exigir amplo e
fundado conhecimento judicial. Ndo pode, entretanto, ser alcada a categoria do fetiche da
verdade, como se esta estivesse mesmo ao alcance do Judiciario™.

Dentro desse contexto, € indispensavel tocar no assunto referente ao objetivo da pena,
o qual difere segundo a teoria adotada em cada pais. Para a teoria absoluta ou retribucionista,
a pena é caracterizada como forma de castigo, enquanto para a teoria relativa ou utilitaria, a
pena é vista como fator preventivo de desestimulo de determinada pratica pela sociedade e de
conscientizacdo do sentenciado. Por outro lado, a teoria mista ou eclética conjuga todos esses
pontos e acrescenta a finalidade ressocializadora da pena’.

Ocorre que, no Brasil, essa finalidade ressocializadora ¢ um total fracasso, fazendo
com que o0 processo de execucdo seja responsavel pelo aprisionamento do individuo,
afastando os valores responsaveis pela individualizacdo e proporcionalidade da pena ao
coloca-lo em um sistema que apesar do objetivo ressocializador, fomenta a exclusdo e
marginalizacdo. Em verdade, sabe-se que um dos maiores problemas enfrentados no pais é a
superlotagdo nas penitencidrias.

Apesar das criticas e de inimeros relatorios internacionais feitos para denunciar essa

situagcdo alarmante, aparentemente inexiste vontade politica e se sobressai a influéncia da

104 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 606-607.
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posicdo retribucionista e do less eligibility’®, de certa forma que tanto o Estado como a
sociedade apresentam uma visdo conformista sobre o tema. Conforme leciona Roig, o estado
de hiperlotacdo dos carceres brasileiros, por si so, atesta a existéncia de tratamento desumano
e a violacdo da Lei de Execucdo Penal (art. 40), da Constituicdo da Republica (art. 5°, 111), da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 5°, itens 1 e 2), Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos da Organizacdo das Nagdes Unidas (arts. 7° e 10) e Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (art. 5° e 9°)'%,

Na conjuntura trabalhada, deve-se atentar para o fato de que, por vezes, na instancia
superior, podera ocorrer a absolvi¢do do réu ou extin¢do da pena, sendo que, no geral, como
retromencionado a prisdo ndo cumpre uma funcao ressocializadora, servindo apenas como um
meio de manutencdo da estrutura social de dominacdo. Em vista disso, inserir uma pessoa
ainda presumidamente inocente nesses centros de execucdo penal causa uma inabalavel
mudanca no sistema social desse sujeito, posto que se ja se estigmatiza o recluso
definitivamente responsabilizado criminalmente, imagine-se os efeitos que podera vir a

constituir na esfera de um sujeito inocente.

2.1 O ACESSO AO GRAU RECURSAL EXTRAORDINARIO

De modo geral, os recursos “vao buscar seus fundamentos na necessidade psicologica,
insita a0 homem, de ndo se conformar perante uma unica decisdo”'°. Fazem parte, na
realidade, de um composto procedimental que visa evitar erros de julgamento, possibilitando
uma melhor decisdo e impedindo arbitrios, porquanto a decisdo monocratica, proferida por
apenas um individuo, esta sujeita a falhas. Por essa razdo, inclusive, os recursos foram sempre
previstos na historia do Direito, em todos o0s periodos e em todos 0s povos, a fim de que fosse
possivel o reexame das decisdes proferidas no processo™.

Como bem assinala Lopes Jr., “o fundamento do sistema recursal gira em torno de
dois argumentos: falibilidade humana e inconformidade do prejudicado™?. A falibilidade
humana pode decorrer de um erro de aplicacdo (erro in procedendo, de natureza processual)
ou até mesmo de interpretacdo da lei (erro in judicando, de natureza material), fazendo-se

necessaria, a0 menos, a possibilidade de reanalise da decisdo pelo 6rgéo que a proferiu ou por

108 £ um principio que prevé que as condigdes de vida no carcere devem ser acentuadamente precérias, a fim de
preservar o carater punitivo da sangao, o que revela a realidade da politica criminal e penitenciaria brasileira.
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um o6rgao jurisdicional de hierarquia superior. Enquanto que a inconformidade do prejudicado
justifica-se pela consciéncia dessa falibilidade.

O processo é um progredir ordenado, sempre no sentido da obtencdo de uma sentenca
favoravel a prestacdo da tutela jurisdicional buscada, sendo, dessa forma, o recurso uma
espécie de retorno, no sentido de reflexo, sobre o proprio percurso do processo, para que se
reexamine a legitimidade e os fundamentos da decisdo impugnada. Melhor dizendo, é o
direito publico subjetivo de se pedir o reexame de uma decisdo, em razdo do inconformismo
das partes, objetivando uma nova decisdo diferente da anterior e, no plano juridico ou prético,
menos gravosa ou mais favoravel™.

A natureza juridica dos recursos provém da prépria ordem constitucional, estando
intimamente ligada com o principio do duplo grau de jurisdi¢do. Assinala-se que, salvo a
Constituicdo de 1824, as demais ndo fizeram referéncia explicita a essa garantia, cuja
existéncia no ambito constitucional se extrai das regras do devido processo legal e da previséo
de recurso especial. Nucci atribui o fundamento constitucional do recurso ao principio do

duplo grau de jurisdi¢do, conforme leciona:

Trata-se de garantia individual do duplo grau de jurisdicéo, prevista implicitamente
na Constituicdo Federal, voltada a assegurar que as decisdes proferidas pelos 6rgdos

de primeiro grau do Poder Judiciario ndo sejam (nicas, mas submetidas a um juizo

de reavaliagdo por instancia superior.

N&o obstante, constitui uma garantia judicial minima, elencada no art. 8°, 82°, letra h,
da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), a qual foi
ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 678/1992, aplicando-se, dessa forma, no
ordenamento brasileiro. Outrossim, ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé, no
art. 5° §2° a conhecida cldusula de abertura que assim dispde: “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou tratados internacionais em que que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Demonstra, claramente, que o principio do duplo grau de jurisdi¢do pode e deve ser
extraido da conjugacdo de outros dispositivos expressos ou implicitos da prépria Constituicdo
Federal, assim como também de outros textos em que o Brasil for signatério.

Destarte, € importante destacar que, pela sua natureza, o duplo grau de jurisdigdo ndo é

absoluto, porquanto é passivel de excegdes, previstas, inclusive, no proprio texto

13 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Dos Recursos no Processo Penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 19-20.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 868.
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constitucional, como aquelas em que a Constituicdo declara aos tribunais superiores o
exercicio do grau Unico. Do mesmo modo, ndo se ignora que ha decisdes irrecorriveis, as
quais também configuram excecdes, mas que, caso ensejem grave Onus a parte, nada as
impede que impetrem acgdes de impugnacdo autdbnomas como o mandado de seguranca e 0
habeas corpus.

Quando interposto o recurso, ficard o 6rgdo jurisdicional a quo incumbido de verificar
se deve ser ele processado e julgado, através da realizacdo do chamado juizo de sua
admissibilidade, verificando se estdo presentes, no caso, 0S pressupostos objetivos e
subjetivos de impugnacédo. Os pressupostos recursais subjetivos séo a legitimidade, traduzida
no art. 577, do Cddigo de Processo Penal, e o interesse recursal (utilidade), conforme
preconiza o art. 577, paragrafo Unico, do CPP*,

Outrora, 0s pressupostos recursais objetivos sdo o cabimento (taxatividade ou
legalidade), o qual determina que para se recorrer faz-se necesséaria a previsdo legal do
recurso; a adequagéo, devendo haver correlagéo entre o recurso interposto e a deciséo atacada;
a tempestividade, a qual prevé que os recursos devem ser interpostos dentro do prazo legal,
devendo o lapso temporal ser observado sob pena de ndo ser conhecido pela instancia
superior; a regularidade procedimental, através da observacdo das formalidades legais para o
tipo especifico de recurso; e inexisténcia de fato impeditivo, aquele que impede a interposicao
do recurso ou seu recebimento, ou extintivo, aquele que impede o conhecimento do mesmo*.

Ademais, faz-se necessaria uma breve elucidacdo quanto as classificacbes dos
recursos. Quanto a obrigatoriedade, hd o recurso voluntario, aquele no qual a interposicéo é
condicionada tdo somente a vontade da parte, e o recurso de oficio, o qual se refere as
situacbes de reexame necessario. Quanto as fontes informativas, h& o0s recursos
constitucionais, os quais tém suas hipoOteses de cabimento contempladas na Constituicdo
Federal, sem prejuizo de que outros aspectos estejam previstos na legislacdo
infraconstitucional; e h& os recursos legais, disciplinados do Codigo de Processo Penal e na
legislacdo processual penal*®.

Ja quanto aos pressupostos de admissdo, ha os recursos genéricos, baseados no mero

inconformismo da parte, sem exigir requisitos especificos para seu cabimento, e 0s recursos
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39

especificos, com requisitos proprios para sua interposicdo. Por fim, quanto & motivacéo, 0s
recursos podem ser ordinarios, impugnacdes que aceitam qualquer espécie de argumentacéo,
ou extraordinarios, nos quais ha uma limitacdo quanto a argumentacao a ser utilizada, sob
pena de inadmissdo ou ndo conhecimento da impugnacao™™.

O presente trabalho guarda estreita relagdo com os recursos extraordinarios. Esses
recursos séo elencados também como excepcionais e sdo cabiveis apds exaurido o duplo grau
de jurisdi¢do, sendo conhecidos por extraordinario e especial e encaminhados ao Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, respectivamente.

Antigamente, era previsto apenas 0 recurso extraordinario para o Supremo Tribunal
Federal, mas com o acréscimo demasiado de casos a serem julgados por essa Corte, a
Constituicdo Federal de 1988 repartiu a competéncia e instituiu esses dois recursos, a fim de
desobstruir a Corte Suprema e ensejar a celeridade processual do julgamento de tais
recursos'?.

O recurso extraordindrio tem sua origem influenciada pelo writ of error norte-

americano®

, sendo inserido em nossa legislacdo pelo Decreto n°® 848, de 1890, em seu art. 9°,
paragrafo unico. A partir de entdo, esteve presente nas Constituicdes e nas leis brasileiras,
com maior ou menor amplitude, como um modo de afirmagéo do regime federativo a fim de
tutelar os mandamentos constitucionais'®.

Apesar de o legislador constituinte ndo ter recepcionado a ideia do Supremo Tribunal
Federal se transformar em uma Corte Constitucional, reservou o recurso extraordinario, que €
de sua competéncia, apenas para questdes constitucionais. Ja, ao criar o Superior Tribunal de
Justica, instituiu o recurso especial, com o objetivo de resguardar questOes
infraconstitucionais, que antes estavam previstas no ambito do recurso extraordinario™.

A previsdo constitucional do recurso extraordinario esta no artigo 102, inciso Ill, a, b,
c e d, da Constituicdo da RepuUblica, restando instituido um meio de controle difuso da
constitucionalidade das leis. A Emenda Constitucional n°® 45/04 trouxe alteragdes em relagao
a competéncia recursal e originaria do Supremo Tribunal Federal. Quanto a competéncia
originaria, foi deslocada para o Superior Tribunal de Justica a competéncia de homologar

sentengas estrangeiras e conceder o exequatur as cartas rogatorias. Todavia, com referéncia a

119 AVENA, Norberto Cléudio Pancaro. Processo Penal: esquematizado. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p.
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40

mudanca na competéncia recursal, restou incluida a alinea d no art. 102, 1ll, da CF*, que
antes era de atribuicdo do STJ.

Assim, esse recurso destina-se a impugnacdo de qualquer decisdo de unica ou Ultima
instancia que importe em violacdo da Constituicdo Federal. Nesse caso, busca garantir o
prevalecimento da ordem constitucional vigente, evitando decisfes atentatorias, tendo seu
cabimento nos seguintes casos: quando houver ofensa a dispositivo ou principio da
Constituicdo Federal; quando a decisdo declarar inconstitucional tratado ou lei federal;
quando a decisdo julgar valida lei ou ato do governo local contestado em face da Constituicao
Federal; ou, ainda, quando a deciséo julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Por outro lado, o recurso especial encontra previsdo no art. 105, inciso Ill, a, b e c, da
Constituicdo Federal, realizando, dessa forma, o controle difuso da legislacéo
infraconstitucional. Seu cabimento, dessa maneira, ocorre em trés hipdteses: quando houver
contrariedade ou negativa de vigéncia a tratado ou lei federal; quando a decisao julgar valido
ato de governo local contestado em face da lei federal; e quando a decisdo der a lei federal
interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal, nos termos das Sumulas 13 e
83 do STJ.

Para uma melhor compreensdo dos recursos de indole extraordinéria, como 0s
suprarreferidos, faz-se mister entender que se trata de uma via excepcionalissima de
impugnacdo, posto que a regra é a solugdo juridica nas instancias ordinarias. Em razéo disso,
além dos pressupostos gerais de admissibilidade inerentes a qualquer recurso — cabimento,
tempestividade, forma, interesse e legitimidade — ha outros condicionamentos a serem
observados na interposicao desses recursos, sob pena de inadmissé&o.

Além das particularidades ja levantadas, € imprescindivel o prequestionamento da
questdo levada as Cortes Superiores. Esse prequestionamento € o enfrentamento, no acérdédo
impugnado, do tema juridico alegado no recurso'®. Para tal finalidade, admite-se, inclusive, o
manejo de embargos declaratérios para clarear a questdo na decisdao recorrida, incitando o
tribunal a quo ao enfrentamento de temas faltantes, quando este deixar de se manifestar sobre
todos os temas alegados no recurso interposto®, atentando-se para a Simula 98, do STJ.

Além do ja exposto, essas impugnacdes somente poderdo ser utilizadas quando ja

ocorreu a utilizacdo de todos os meios ordinarios de impugnagdo possiveis — o0 chamado

24 Art. 102. [...] 11 [...] d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

125 SERAU JR., Marco Aurélio; REIS, Silas Mendes dos. Manual dos Recursos Extraordinario e Especial.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 63 e ss.

126 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal: esquematizado. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2010, p.
1180-1182.
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esgotamento prévio das vias de impugnacdo’. Nesse entendimento, 0S recursos
extraordinério e especial apenas serdo admitidos caso se trate das Unicas ou Ultimas instancias
recursais possiveis ao sucumbente, de acordo com a inteligéncia das Simulas 281 do STF e
207 do STJ.

A instauracdo dessa instancia excepcional se restringe apenas a discussoes a respeito
de quaestiones iuris e o pronunciamento dessas somente se da em questdes envolvendo a
aplicacdo e interpretacdo de regras federais — demonstrando a ofensa a lei federal ou CF*#,
cumulado com o entendimento da Suimula 284, do STF. Assim, eles ndo se prestam para o
reexame da matéria de fato, tendo seu espectro de cognicdo restrito aos lindes da matéria
juridica. Caso possibilitassem ao STF ou STJ o reexame de matéria de prova, estes seriam
novas instancias ordindrias e os recursos ora em analise ficariam despojados do seu carater de
excepcionalidade™®.

Destarte, inadmissivel é o simples reexame de provas (Simulas 279, do STF, e 7, do
STJ), todavia ndo ha o afastamento da reapreciacéo de fatos relacionados a disciplina legal da
prova, nem atinente a qualificacdo juridica de fatos assentados no julgamento de recursos
ordinarios™. Ja nos termos das Sumulas 283, do STF e 126, do STJ, se houver mais de um
fundamento no acorddo impugnado, sendo cada um deles suficiente para sustenta-lo, os
recursos extraordinarios aqui citados devem enfrentar todos esses temas, caso contrario, ndo
serdo admitidos. Assinala-se que essa regra sé se aplica quando o acordao deliberou acerca de
um tema juridico sob a 6tica de dois ou mais fundamentos legais distintos e ndo de dois ou
mais temas juridicos, sob a 6tica de um determinado fundamento*'.

No que concerne ao recurso extraordinario, ainda deve-se fazer presente a repercussao
geral da matéria impugnada, prevista no art. 102, 83°, da CF. Esse pressuposto ¢ uma
sistematica de racionalizacdo de julgamento de demandas repetitivas, implicando uma atuacao
compartilhada entre o STF e 0s demais juizos nacionais, visto que estes acabam por replicar a
jurisprudéncia firmada por aquele e, portanto, ao se depararem com demandas que tenham

controvérsias andlogas as de processos-paradigmas passam a ndo admitir, declarar prejuizo ou

127 SERAU JR., Marco Aurélio; REIS, Silas Mendes dos. Manual dos Recursos Extraordinario e Especial.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 61-62.

128 |bidem, p. 56-60.

129 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal: esquematizado. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2010, p.
1883.

%% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal: Teoria Geral dos Recursos, Recursos em Espécie, A¢des de Impugnacéo,
Reclamacéo aos Tribunais. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 265 e ss.

131 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Op. cit., p. 1883.
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retratacdo. Esse procedimento favorece a qualidade dos julgamentos, interferindo em sua
celeridade e na uniformidade jurisprudencial no territério brasileiro'*.

Este pressuposto, o qual é exclusivo para o recurso extraordinario e nao ira se aplicar
ao especial, ndo possui regulamentacdo especifica em matéria criminal. O novo Codigo de
Processo Civil*** modificou o instituto da repercusséo geral, conforme pode se depreender da
regulamentacéo prevista no artigo 1.035 desse novo diploma, instituindo alteragdes em
relacdo ao cabimento de impugnacéo contra as decisdes das instancias de origem que aplicam
a sistematica da repercussdo geral, o fim do duplo juizo de admissibilidade do recurso
extraordinério, o estabelecimento de prazo para que o STF julgue o0s processos-paradigmas da
repercussdo geral e a possibilidade de desconsideragdo de vicio formal de recurso
tempestivo®®.

Com efeito, algumas dessas transformacdes constituem efetivas melhorias, entretanto,
0 Supremo Tribunal Federal agora precisa administrar uma massa de processos, em razdo do
cabimento tanto de reclamacéo quanto de agravo contra decisdes das instancias de origem que
aplicam a sistematica da repercussdo geral, o que, evidentemente, atrasard a racionalizacao
tanto buscada por esse instituto.

Agora, no que tange aos efeitos desses recursos reside o maior problema atinente a
execucao provisoria da pena, que é onde estd centrado o trabalho em questdo, porquanto, em
matéria criminal, é previsto apenas o efeito devolutivo, sem estar nada expresso acerca do
efeito suspensivo (art. 637, do Codigo de Processo Penal). Ocorre que o0 novo CPC instituiu a
possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo para os recursos extraordinario e especial*®,
conforme se depreende da leitura do art. 1029, 85°, desse Cddigo. Nesse sentido, 0 Supremo
Tribunal Federal se posicionou pela possibilidade de execucdo proviséria do julgado
impugnado por tais recursos, ou, em situacfes que revelem a possibilidade dessa execuc¢édo
provisoria causar ao recorrente dano de dificil ou incerta reparacdo, pode-se conceder medida

acauteladora™®.

132 CARVALHO FILHO; José dos Santos. Novo CPC provoca mudancas estruturais na repercussao geral.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-13/observatorio-constitucional-cpc-provoca-mudancas-
estruturais-repercussao-geral>. Acesso em: 10 de novembro de 2016.

13 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. In: Diério Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 05 nov. 2016.

134 CARVALHO FILHO; José dos Santos. Op. Cit.

350 novo CPC dispde, também, que cabe aos tribunais superiores o exame de admissibilidade dos recursos
excepcionais, bem como sdo eles competentes pela analise do pedido de efeito suspensivo.

136 Atenta-se para o fato de que a execucéo de uma sentenca no ambito penal difere-se de todas as outras esferas,
pois interfere diretamente na liberdade de um individuo e mais intimamente do que qualquer outra deciséo.
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Em sintese, de todo exposto, observa-se, portanto, que “a finalidade do recurso
extraordinario (na expressdo agora também compreendido o recurso especial) é a de assegurar
a inteireza positiva, a autoridade e a uniformidade de interpretacdo da Constituicdo e das leis
federais™’.

N&o obstante os recursos acima aludidos, faz-se necessario identificar uma agdo de
impugnacdo autdbnoma que, na maioria das vezes, desempenha um papel importante na
absolvicdo ou modificacdo da situacdo juridica dos réus nas instancias superiores, qual seja, o
Habeas Corpus. Conforme a doutrina'®, trata-se de um remédio constitucional que visa
garantir a plena liberdade de locomog¢do do individuo, excluindo as restricdes ou ameacas
ilegais feitas @ mesma. N&o s isso, € uma acdo de conhecimento de cognicdo completa e
definitiva sobre a legalidade da apontada restri¢do, tendo como finalidade a obtencdo de um
provimento declaratério, constitutivo ou condenatério, que podera transformar a condigdo do
réu no processo mesmo apos exaurido o duplo grau de jurisdicéo.

Embora esteja inserido entre os recursos no Codigo de Processo Penal, é verdadeira
acao autdbnoma, podendo ser impetrado tanto antes quanto depois do transito em julgado da
decisdo restritiva de direitos, como também pode ser usado como substitutivo do recurso
cabivel ou ser impetrado cumulativamente a ele’®.

S&o justamente 0s recursos e a agao de impugnacao acima elencados que preservam ao
réu o seu status de inocente, tendo em vista que possibilitam ao mesmo uma chance de se
desvincular da penalizacdo e ser absolvido. Nesta seara, a previsdo dos mesmos representa,
conjuntamente ao principio da presuncdo de inocéncia, a prote¢do dos direitos fundamentais
de quem esté a sofrer a persecucdo penal e configura um requisito de legitimacdo da execucao
penal.

2.2 A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA APOS O JULGAMENTO EM SEGUNDO
GRAU: POSICIONAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Brasil atravessa um dos momentos mais criticos de sua historia contemporanea,
enfrentando crises de ordem politica, econdmica e moral. Isso faz com que ocorra a elevagéo
do papel do Judiciario, que é admirado pela massa popular, a qual acredita que todas suas

insatisfacOes podem vir a ser solucionadas por esse Poder da Republica. Dessa forma, ndo ha

" GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal: Teoria Geral dos Recursos, Recursos em Espécie, A¢des de Impugnacéo,
Reclamacéo aos Tribunais. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 268.

138 |hidem, p. 420 e ss.

139 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 1021.
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como negar que o Judicidrio adotou uma nova linha de atuagdo no entendimento de
determinados casos e questdes, 0 que, por vezes, é visto como uma politizacdo e extrapolacéo
deste poder, ou, para alguns, uma adequacédo ao quadro social vivido em nosso pais.

Nesse sentido, insere-se a mudanca de precedente em relacdo a execucao provisoria da
pena, quando ainda pendentes recursos especial e extraordinario, o que configura uma afronta
a norma constitucional explicita e tende a atender ao clamor social. Para melhor compreender
essa modificacdo de paradigma, far-se-4 uma analise da decisdo atual que determinou a
possibilidade da execucédo proviséria da pena nessas circunstancias e da antiga que proibia tal,
de modo a ser possivel discorrer acerca de seus reflexos no ordenamento social e politico
brasileiro atual.

O Habeas Corpus 84.078-7 (MG), impetrado no Supremo Tribunal Federal, de
relatoria do ministro Eros Grau, tendo como paciente e impetrante Omar Coelho Victor e
como coator o Superior Tribunal de Justica, julgado em 05 de fevereiro de 2009, foi
responsadvel por uma mudanca extremamente importante, qual seja, a afericdo de
inconstitucionalidade para a chamada execucdo antecipada da pena. Trata-se de habeas
corpus substitutivo de recurso ordinario, com pedido liminar, em que se tem como autoridade
coatora o Superior Tribunal de Justica, em razdo deste ter negado ordem de habeas corpus,
constituindo, assim, um constrangimento ilegal ao impetrante*.

No Habeas Corpus impetrado no Supremo Tribunal Federal houve a concessdo dessa
ordem, estabelecendo-se que a prisdao antes do transito em julgado somente poderia ocorrer a
titulo de cautelar, de acordo com a inteligéncia do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal
combinado com os preceitos da Lei de ExecucGes Penais, que se sobrepdem ao art. 637, do
Cdodigo de Processo Penal. Ainda, esclareceu-se que a ampla defesa ndo pode ser restringida,
devendo abarcar todas as fases processuais, incluindo as vias extraordindrias. A execuc¢do de
um acérddo penal condenatdrio apds exaurido o duplo grau de jurisdicdo, nesse sentido, seria
responsavel pela supressao dessa garantia, caracterizada pela restricdo ao direito de defesa'*.

O paciente dessa Ordem foi denunciado pela pratica do delito tipificado no art. 121,
82°,incisos | e 1V, c/c art. 14, inciso Il, do Codigo Penal. No decorrer do tramite processual, a
defesa interpds recurso extraordinario e especial, sendo que o Ministério Publico requereu a

prisdo preventiva do paciente antes da admissdo do recurso especial, pedido este que foi

10BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao da decisdo que deferiu ordem de Habeas Corpus, em razéo

da inconstitucionalidade da chamada execucdo antecipada da pena. Habeas corpus n° 80.078-7. Omar

Coelho Vitor e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Eros Grau. 05 de fevereiro de 2009. Disponivel

<le4rI1: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 21 out. 2016.
Ibidem.
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acolhido. Assim, a defesa impetrou Habeas Corpus alegando a inidoneidade dos fundamentos
da prisdo cautelar, requerendo a concesséo de liminar para sustar os efeitos dessa priséo, com
a expedicdo de salvo-conduto, além do deferimento do writ, a fim de confirmar a cautelar. A
liminar foi concedida, logo o encarceramento do paciente ganhou contornos de execugdo
antecipada da pena e a Turma deliberou afetar a matéria ao Pleno, tendo em vista que a
jurisprudéncia da Suprema Corte ndo era uniforme sobre o tema**.

O Ministro Eros Grau, relator, votou pela revisdo do entendimento adotado pelo
Supremo até aquele momento — de inexisténcia de Obice a execucdo da pena quando
pendentes recursos sem efeito suspensivo — e concessdo da ordem para que O paciente
aguardasse em liberdade o transito em julgado da sentenca condenatéria. Os Ministros Celso
de Mello, Ayres Britto, Cezar Peluso, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e o Ministro
Presidente Gilmar Mendes acompanharam integralmente o voto do Ministro Relator'*.

Em seus votos, citaram que a Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84) condiciona a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatdria e
que a certiddo da sentenca condenatdria com transito em julgado vale como titulo executivo
judicial, conforme inteligéncia dos arts. 105 e 164, desse diploma. Ainda, citaram o art. 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, concluindo pela adequacdo dos preceitos veiculados
pela Lei supracitada com a ordem constitucional vigente**.

Referiram que a posicdo adotada pela Corte em relagdo as penas restritivas de direito é
de que as mesmas sO podem sofrer execucdo definitiva, ndo sendo legitima a execucao
provisoria, eis que tais san¢des penais dependem do transito em julgado da sentenca que as
aplicou para sua efetivacdo'. Seguindo esse entendimento, se é vedada a execu¢do provisoria
das penas alternativas, por 6bvio deveria ser também a das penas privativas de liberdade,
evidentemente mais graves. Caso contrario, fere-se tanto o principio da presuncdo de
inocéncia, constitucionalmente reconhecido, quanto o principio da isonomia, por aferir
tratamento desigual para situacgoes paralelas.

Para esses Ministros, a ampla defesa abarca todas as fases processuais, incluindo as
recursais de natureza extraordindria, sendo que, executar a sentenca apds o julgamento de

segundo grau, configuraria uma indubitavel restricdo a essa garantia. N&o obstante,

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rddo da decisdo que deferiu ordem de Habeas Corpus, em razéo
da inconstitucionalidade da chamada execucdo antecipada da pena. Habeas corpus n° 80.078-7. Omar
Coelho Vitor e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Eros Grau. 05 de fevereiro de 2009. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 21 out. 2016.
3 |bidem.

' Ibidem.

5 Ibidem.
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elucidaram que a previsdo da Lei 8.072/90 acerca dos efeitos dos recursos excepcionais —
atualmente revogada pelo Novo Cogido de Processo Civil — expressava uma politica criminal
de carater repressivo, porquanto ndo havia a previsao do efeito suspensivo'*,

Expuseram que uma antecipacdo da execucdo penal, além de constitucionalmente
incompativel, sé se justifica para conveniéncia dos magistrados e ndo do processo penal. Na
visdo desses Ministros, o argumento de que em determinados casos o0 réu recorre as instancias
excepcionais para retardar o andamento da execucéo e, dessa forma, predomina a impunidade,
é certamente uma falacia. Falacia, pois, nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de
direito, sendo inadmissivel suprimir a posigdo de titulares de garantias indisponiveis que Ihes
sdo devidamente asseguradas na Constituicdo Federal'"’.

O fato é que, segundo esses Ministros, ninguém e nenhum érgédo pode tratar de forma
arbitraria um individuo, negando-lhe prerrogativas que advém do sistema de protecdo
institucionalizado pelo proprio ordenamento constitucional, que favorece toda e qualquer
pessoa sujeita a atos de persecucdo estatal. Para eles, quando a Suprema Corte afasta a
possibilidade da execucdo provisoria da condenacdo criminal enfatiza e ampara um direito
fundamental que assiste a qualquer cidaddo, qual seja, o de ser considerado presumidamente
inocente até o transito em julgado da decisdo — Unico momento que seria capaz de
descaracterizar a presuncao da inocéncia'®.

Finalizando, ocorreu a citacdo do julgamento do RE 482.006"°, com relatoria de
Ricardo Lewandowski, julgado em 07 de novembro de 2007, debatendo a constitucionalidade
de preceito de lei estadual mineira que impds reducdo dos vencimentos dos servidores
publicos afastados de suas fungdes, em razdo de processo penal por crime funcional. Restou
decidido, nesse julgamento, por unanimidade, que admitir essa reducdo seria uma verdadeira
antecipacdo da pena e, portanto, ndo se considerou recepcionado o preceito da lei estadual
pela Constituicdo Federal. Ora, se a Suprema Corte decide pela impossibilidade de
antecipacdo de efeitos relativos a garantia da propriedade, evidentemente deve fazer o mesmo
quando se trata da garantia da liberdade.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rddo da decisdo que deferiu ordem de Habeas Corpus, em razéo
da inconstitucionalidade da chamada execucdo antecipada da pena. Habeas corpus n° 80.078-7. Omar
Coelho Vitor e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Eros Grau. 05 de fevereiro de 2009. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 21 out. 2016.
7 |bidem.

8 1bidem.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo que debateu a constitucionalidade de lei estadual mineira
gue transgredia o principio da presuncdo de inocéncia. Recurso Extraordinario 482.006-4 (MG). Arakem
Ferreira de Andrade e Estado de Minas Gerais. Relator: Ricardo Lewandowski. 07 de novembro de 2007.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=500990>. Acesso em: 21
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O Ministro Menezes Direito pediu vista para estudar os argumentos deduzidos pelo
Ministro Eros Grau e se posicionou pela denegacdo do habeas corpus. Acompanhando seu
posicionamento, os Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Carmen Lucia também
optaram pela denegacdo da ordem™®.

Nos seus entendimentos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admitiu
historicamente o recolhimento a prisdo do acusado condenado a pena privativa de liberdade
por decisdo apenas sujeita aos recursos excepcionais e nao haveria motivo para se afastar
dessa orientagdo. Para eles, ndo se pode fazer “letra morta” das decisdes proferidas nas
instancias ordinarias do Poder Judiciario, caso contrario, as acdes deveriam ser processadas e
julgadas diretamente pelo Supremo Tribunal Federal™".

Sugeriram que o alcance da norma contida no art. 5°, LVII, da CF, ndo é tdo amplo
guanto querem lhe conferir, porquanto nao se estende a uma vedacao da privacdo da liberdade
antes dos recursos extraordinario e especial ja que os mesmos discutem apenas a tese juridica
e ndo matéria de fato — que seria onde o julgamento se conclui. Sendo assim, referiram que a
execucdo prematura da pena nao acarretaria lesdo ao sistema juridico de protecdo do
individuo e ao processo penal, porquanto, na realidade, vem da necessidade de dar efetividade
a0 processo’*?,

Concluiram que impedir a execucdo provisoria da pena depois de exaurido o duplo
grau de jurisdicdo ensejaria o reconhecimento de efeito suspensivo aos recursos excepcionais
e justamente por eles ndo serem dotados desse tipo de efeito € que os Ministros em questdo
consideram ndo restar afetada a garantia da presuncdo de inocéncia. Além disso, sustentaram
que admitir a prisdo cautelar antes do transito em julgado da decisdo condenatéria e ndo
admitir a prisdo para execucdo da pena é reconhecer o valor do resultado do processo e
desvalorizar uma sentenca ou acordao**.

Por fim, compreenderam que o duplo carater da sancdo penal — retributivo e
preventivo — é outro meio de justificacdo da execucdo provisoria da pena, ndo se tratando,
dessa maneira, de um posicionamento autoritario. Em realidade, seria um mecanismo
inibitério de manobras para procrastinar os julgamentos, como também possibilitaria diminuir

a impunidade — fator suscitado pelo clamor social. Portanto, assim, haveria um balanceamento

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rddo da decisdo que deferiu ordem de Habeas Corpus, em razéo
da inconstitucionalidade da chamada execucdo antecipada da pena. Habeas corpus n° 80.078-7. Omar
Coelho Vitor e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Eros Grau. 05 de fevereiro de 2009. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 21 out. 2016.
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da protecdo dos direitos dos réus com os da sociedade, que merece uma eficiente protecdo do
Estado™".

Nesse sentido, o Tribunal, por maioria, deferiu a ordem de habeas corpus,
uniformizando a jurisprudéncia da Suprema Corte, a fim de resguardar a presuncao da
inocéncia do acusado até o transito em julgado da decisdo condenatdria, impossibilitando a
execucao provisoria da pena apos exaurido o duplo grau de jurisdi¢do. Seguindo essa linha de
raciocinio, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar esse posicionamento em diversos
julgados a partir de 2009, influenciando outros Tribunais no mesmo sentido, como o Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul™®, conforme se depreende das ementas
abaixo colacionadas:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CONDENAGAO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. EXPEDICAO DE MANDADO DE PRISAO.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO COM BASE NO ART. 312 DO CPP.
INEXISTENCIA DE TRANSITO EM JULGADO DA ACAO PENAL.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. DESRESPEITO AO PACIFICO
ENTENDIMENTO DAS CORTES  SUPERIORES. ILEGALIDADE
FLAGRANTE. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 1. A prisdo decretada por
ocasido do acérddo condenatorio recorrivel possui natureza cautelar. 1sso significa
dizer que o Tribunal ndo estd livre do esforgo judicial para externar motivacéo
consistente e irreprochavel quanto a necessidade da prisdo antes do transito em
julgado da referida decisdo. (Precedentes do STF e do STJ). 2. No caso vertente,
verifico que o relator do acérddo ora impugnado ndo apresentou nenhuma das
motivacdes constantes do art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, porquanto se
limitou a determinar a expedicdo de mandado de prisdo em desfavor do paciente, ao
dar provimento ao recurso do Ministério Publico. 3. Em verdade, desde o
julgamento do HC n. 84.078/MG, pelo Supremo Tribunal Federal, passou-se a vedar
a execucdo provisoria da pena, que até entdo ocorria apos o julgamento dos recursos
ordindrios, perante os tribunais de justica estaduais e tribunais regionais federais.
Admitia-se tal interpretacdo por obediéncia estrita a letra do art. 637 do CPP, que
confere efeito meramente devolutivo ao recurso extraordinario (e, por extensdo, ao
especial). 4. Assim, soa desarrazoado e injustificAvel que tribunais e juizes
estaduais, anos apds a publicagdo desse acérddo - ao qual ja se seguiram tantos
outros, em igual sentido - persistam na adogdo de um entendimento que ndo se
compatibiliza com a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal a
Constituicdo da Republica, no que diz com a presuncgdo de inocéncia, positivada no
artigo 5°, inciso LVII. 5. Nenhum acréscimo as instituigdes e ao funcionamento do
sistema de justica criminal resulta de iniciativas desse jaez, que apenas consagram
uma insubordinagdo estéril a uma necessaria divisdo de competéncias entre 6rgdos
judiciarios a partir da qual cabe ao Superior Tribunal de Justica a interpretagcdo do
direito federal e ao STF a interpretacdo da Constituicdo da RepuUblica. 6. Habeas
corpus concedido para que o paciente possa aguardar em liberdade o trénsito em
julgado da acdo penal, se por outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo da
possibilidade de nova decretacdo da prisdo preventiva, se concretamente

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdéo da decisdo que deferiu ordem de Habeas Corpus, em razéo
da inconstitucionalidade da chamada execucdo antecipada da pena. Habeas corpus n° 80.078-7. Omar
Coelho Vitor e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Eros Grau. 05 de fevereiro de 2009. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 21 out. 2016.
155 A escolha do mesmo se deu em raz&o de ser um Tribunal vanguardista e capaz de refletir uma realidade mais
préxima que os demais, que as partes envolvidas na presente pesquisa possam vivenciar.
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demonstrada sua necessidade cautelar, ou de imposicdo de medida alternativa, nos
termos do art. 319 do CPP.**®

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO SIMPLES. CONDENACAO EM PRIMEIRO
GRAU. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA. AUSENCIA DE
FUNDAMENTAGCAO. Suscitagio de questdo preliminar de oficio - impedimento do
Relator inexistente. Inteligéncia do art. 252, 1V, do Cdédigo de Processo Penal.
Exame da recente Resolucdo n° 200, de 3 de marco de 2015. Anotacdo inclusive do
artigo 144, 111, da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, em vacatio legis, 0 Novo
Codigo de Processo Civil, que ndao tem a ampliacdo pretendida pelo CNJ das
hip6teses de impedimento. Violagdo do principio do juiz natural. Questdo de ordem
objetiva, material - legal. O paciente, que é primario, respondeu preso a toda a
instrucdo processual, de 30 de outubro de 2012 até 29 de maio de 2014, quando teve
a liberdade concedida por habeas corpus. Em 12 de dezembro do mesmo ano houve
condenagdo por Sessdo Plenaria, quando entéo foi determinada, novamente, a prisdo
do acusado. N&o se constata tenha havido fundamentacdo, concreta e individual,
acerca da necessidade de constricdo pessoal do paciente. Alteracdo legislativa. N&o é
suficiente uma espécie de decisionismo ou ativismo para essa alteracdo. Com efeito,
aregra é a liberdade e a excecdo a prisdo. O principio do ESTADO de inocéncia, ou
no dizer do Supremo Tribunal Federal, da ndo culpabilidade, impde a conclusdo de
ndo caber execu¢do antecipada da pena, ou execugdo provisoria. Somente o transito
em julgado da sentenca penal possibilita a execucdo da pena. Excepcionalmente se
admite a prisdo preventiva nos casos previstos em lei. No caso dos autos ndo esta
presente a garantia da ordem publica ou a seguranca da aplicacdo da lei penal. Néo
h& motivagdo alguma para decretar a prisdo do réu, mormente no caso dos autos.
Recorde-se do julgamento da AP 470 pelo STF em que se aguardou o trénsito em
julgado para a execucdo da pena. Situacdo dos autos. No caso dos autos, contudo, a
situacdo particular do paciente, como indicado na fundamentacdo é relevante, ndo
sendo a melhor solugdo, como constou da decisdo, a decretacdo imediata da sua
prisdo. Com efeito, o réu ja cumpriu prisédo por elevado periodo de tempo em regime
fechado, em prisdo preventiva e, atualmente, continua cumprindo, desde o dia 12 de
dezembro passado, em regime fechado. Ora, houve condenagdo por homicidio
simples pelo Tribunal do Jari. A pena afastou-se muito acima do minimo legal, 6
anos, pois resultou na pena inicial de 10 anos, resultando na pena final de 9 anos e 6
meses, diante do fato de ser menor de 21 anos na data do fato. Recurso para a
reducdo da pena. O impetrante comprovou a interposicdo de recurso com a
finalidade de redugdo da pena imposta. Na hipétese de ocorrer a redugdo, € possivel,
inclusive, que ndo devesse o paciente estar em regime fechado, inclusive com a
possibilidade de progressdo diante da necessaria e legal detracdo. ORDEM
CONCEDIDA.™

156 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo que concedeu ordem de Habeas Corpus, adotando
entendimento compativel com o STF de impossibilidade de execugdo provisoria da pena. Habeas Corpus n°
298.534. Matheus Farias de Assis e Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. 24 de junho de 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=42609240&num_r
egistro=201401655489&data=20150624 &tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 12 nov. 2016.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acérdao que concedeu ordem de habeas
corpus, determinando a inaplicabilidade da execucdo proviséria da pena. Habeas Corpus n° 70063098859.
Michel de Morais Rodrigues e Juiz de Direito da 1» Vara de Passo Fundo. Relator: Desembargador Diogenes
Vicente Hassan Ribeiro. 02 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fno
me_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E 7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%2
6id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70063098859%26num_processo%3D70063098859%26cod
Ementa%3D6229643+++++%22execu%C3%A7%C3%A30+provis%C3%B3ria%22+pena+inmeta:adp%3DAbr
i1992520%252F%25202015&proxystylesheet=tjrs_index&ie=UTF-
8&lIr=lang_pt&client=tjrs_index&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70063098859&comarca=Comarca%20de%20Passo%20Fundo&dtJulg=02/04/2015&relator=D
iogenes%20Vicente%20Hassan%20Ribeiro&aba=juris>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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Note-se que, tecnicamente, a decisdo do STF vale somente para o habeas corpus
especifico que foi julgado pelo tribunal — ou seja, inter partes —, nao obrigando as outras
instancias a seguirem seu entendimento. Entretanto, na pratica, o peso de um julgamento do
Supremo no sistema juridico, principalmente em matéria penal, influencia outros tribunais e
juizes em suas proprias decisdes, 0 que é demonstrado com as posi¢BGes acima adotadas pelo
Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Rio grande do Sul apds a adocdo desse
precedente por parte da Suprema Corte em 20009.

Por esse motivo que a mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal Federal no
ano de 2016 quanto a essa matéria é de analise imprescindivel, ao ponto que influi sobre todos
0S processos penais do pais.

O Supremo Tribunal Federal, em 17 de fevereiro de 2016, julgando o HC 126.292
(SP)™?, sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki, ao negar a ordem decidiu que a execucdo
provisoria de acordao penal condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo
de inocéncia firmado pelo artigo 5°, inciso LV I, da Constituicdo Federal.

O Habeas Corpus 126.292 (MG), impetrado no Supremo Tribunal Federal, de
relatoria do ministro Eros Grau, tendo como paciente Marcio Rodrigues Dantas e impetrante
Maria Claudia de Seixas e como coator o Superior Tribunal de Justica, julgado em 17 de
fevereiro de 2016, foi responsavel pela transformacdo da decisdo acima analisada,
determinando a possibilidade da execucdo antecipada da pena. Trata-se de habeas corpus
impetrado contra a decisdo do Ministro Francisco Falcéo, Presidente do Superior Tribunal de
Justica, que indeferiu 0 HC 313.021/SP™.

O paciente dessa Ordem foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em
regime inicial fechado, pela préatica do delito tipificado no art. 157, §2°, incisos | e 1l, do
Caodigo Penal (roubo majorado). A defesa apelou para o Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, o qual negou provimento ao recurso e requisitou a expedicdo de mandado de priséo
contra 0 paciente. Assim, o paciente impetrou habeas corpus ao STJ contra a ordem de prisao,

ao passo que o Ministro Presidente dessa corte indeferiu a liminar, alegando que o

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérd4o que denegou ordem de Habeas Corpus, em razdo do ndo

comprometimento do principio da presuncdo da inocéncia pela execucdo provisdria da pena. Habeas

Corpus ne 126.292. Marcio Rodrigues Dantas e Relator do Habeas Corpus n° 313.021 do Superior Tribunal de

Justica. Relator:  Ministro Teori Zavascki. 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:

l<52ttp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 21 out. 2016.
Ibidem.
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entendimento majoritario é de que ndo é cabivel habeas corpus como substitutivo de recurso
especial™®.

Dessa forma, a defesa impetrou habeas corpus ao STF, requerendo o reconhecimento
do direito do paciente de recorrer em liberdade, tendo em vista que o Tribunal de Justica local
determinou a imediata segregacdo do paciente, sem qualquer motivacdo acerca da necessidade
de decretacdo da prisdo preventiva e que a prisdo do paciente ndo prescinde, nos termos da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a época, do transito em julgado da condenacdo™®.

Nesse habeas corpus impetrado no Supremo Tribunal Federal houve a denegacédo
dessa ordem, estabelecendo-se que a execugdo provisoria de acorddo penal condenatério
proferido em grau de apelacdo, quando ainda pendentes 0S recursos excepcionais, nao
confronta o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal'®. Ao se analisar os argumentos trazidos
pelos eminentes Ministros, vé-se uma certa semelhanca com os expostos na decisdo de 2009,
tanto aqueles que se posicionam a favor do instituto da execugdo proviséria da pena, nas
circunstancias estudadas, ou daqueles que se posicionam contra.

O Ministro Relator Teori Zavascki votou pela denegacdo da ordem de habeas corpus.
Seguindo a mesma linha de raciocinio, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias
Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes acompanharam o relator*®. De inicio ja se destaca
que a decisdo desses ministros evidentemente é reflexo do contexto social e politico atual do
pais.

Para esse grupo de ministros, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria ndo prejudica o ndcleo fundamental do pressuposto da ndo culpabilidade,
porquanto o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario
criminal, no qual, em regra, foram devidamente observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatorias e 0 modelo acusatdrio atual*®.

Dessa forma, defendem a interpretacdo desse principio afastada da literalidade, de
modo que ocorra a extingdo da ideia de carater absoluto do mesmo, sendo natural que a
presuncao de inocéncia evolua ao andar do processo. Portanto, o tratamento mais gravoso a

esse principio feito progressivamente € extremamente viavel, pois quando restam esgotadas as

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo que denegou ordem de Habeas Corpus, em razdo do ndo
comprometimento do principio da presuncdo da inocéncia pela execucdo provisdria da pena. Habeas
Corpus n° 126.292. Marcio Rodrigues Dantas e Relator do Habeas Corpus n° 313.021 do Superior Tribunal de
Justica. Relator:  Ministro Teori Zavascki. 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 21 out. 2016.

' Ipidem.

%2 1bidem.

193 1bidem.
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instdncias ordinérias, a condenacdo a pena privativa de liberdade j& possui uma forca
consideravel de culpabilidade do réu, sendo o cumprimento da pena compativel com a
presuncao de inocéncia'®.

Trouxeram também a tematica contextualizada em outros paises, afirmando que em
nenhum outro pais do mundo a execucéo fica suspensa ap06s o duplo grau de jurisdi¢do, dando
exemplos como a Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha, entre outros. Insistiram na
finalidade de preservacdo da higidez do sistema normativo dos recursos extraordinarios, 0s
quais ndo alcancam o revolvimento da matéria fatica ja firmada nas instancias ordinarias e
ndo tém a incumbéncia de revisar injusticas do caso concreto®.

Trouxeram a tona o tema da mutacgdo constitucional, mecanismo pelo que se modifica
0 sentido e alcance de normas constitucionais, sem, no entanto, modificar seu texto. Esse
novo entendimento da norma constitucional pode se dar por mudancas de realidade fatica ou
de percepgéo do Direito. Assim, destacaram que houve uma mutacao constitucional em 2009,
quando o STF alterou seu entendimento sobre 0 momento legitimo para inicio da execucao da
pena, enquanto que, atualmente, em razdo da realidade traumatica que se criou apos a
mudanca de 2009, seria imprescindivel uma nova mudanca'®’.

Salientaram trés consequéncias negativas da impossibilidade de execucdo provisoria
da pena, quando pendentes 0s recursos extraordinarios, que desqualificam a leitura mais
conservadora e extremada do principio da presuncdo da inocéncia. A primeira € a interposicao
indiscriminada de recursos protelatérios, que movimentam a maquina do Judiciario por razdes
indevidas. A segunda € o reforco da seletividade do sistema penal, pois, segundo esses
ministros, a possibilidade de recorrer em liberdade aproveita, sobretudo, aos réus mais
abastados, os quais podem contratar os melhores advogados para defendé-los em sucessivos
recursos. Por ultimo, assinalaram o agravamento do descrédito no sistema de justica penal por
parte da sociedade e o alastramento da sensacdo de impunidade com a mudanca de
posicionamento em 2009,

Fundamentaram a adoc¢do desse novo posicionamento baseados em algumas questdes:
no pressuposto de que para a decretacdo da prisdo no direito brasileiro ndo precisa haver o

esgotamento de todas as possibilidades de recurso, mas apenas uma ordem escrita e

165 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo que denegou ordem de Habeas Corpus, em razdo do nio
comprometimento do principio da presuncdo da inocéncia pela execucdo provisdria da pena. Habeas
Corpus ne 126.292. Marcio Rodrigues Dantas e Relator do Habeas Corpus n° 313.021 do Superior Tribunal de
Justica. Relator:  Ministro Teori Zavascki. 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 21 out. 2016.
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fundamentada da autoridade judicidria competente; a presuncéo de inocéncia € um principio e
esta sujeita a ponderacdo com outros bens juridicos constitucionais, através do principio da
proporcionalidade; a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010) expressamente
consagra como causa de inelegibilidade a presenca de sentenca condenatoria proferida por
0rgdo colegiado em relagcdo a crimes nela previstos; o processo deve ter uma razoavel
duracdo, em razdo de ser um dever do Estado e exigéncia da sociedade; havera um maior
equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal; e auxiliara na quebra do paradigma
da impunidade'®.

Nesse quadro, 0os ministros em questdo encerram que o STF deve garantir que o
processo resgate sua funcdo institucional, harmonizando o principio da presungdo da
inocéncia com o da efetividade da funcdo jurisdicional do Estado. Caso ocorram injusticas,
proclamaram a existéncia de medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso
extraordinario ou especial para que o acusado ndo esteja desamparado da tutela jurisdicional
em casos de flagrante violagdo de direitos'™.

Em contrapartida, o Ministro Presidente Ricardo Lewandowski, acompanhado dos
ministros Rosa Weber, Marco Aurélio e Celso de Mello votaram pela concessdo da ordem
habeas corpus e manutencdo do antigo posicionamento da Suprema Corte. Ressaltaram 0
principio da seguranca juridica, principalmente atinente a questfes constitucionais, bem como
o fato da revisdo da jurisprudéncia se dar somente apo6s a alteragdo dos integrantes da Corte'™.

Para esse grupo de ministros, o texto constitucional é claro, ndo havendo necessidade
de interpretacdo subjetiva, sob pena de se reescrever o preceito constitucional. Na linha de
seus raciocinios, estar-se-ia caminhando em dire¢cdo a criacdo de uma norma juridica,
promulgacdo de, quem sabe, uma emenda constitucional. Em realidade, colacionam que o
ministro Cezar Peluso cogitou a execucdo ap6s o crivo revisional, formalizado por Tribunal
(de Justica ou Regional Federal) no julgamento de apelacdo, no Legislativo, entretanto tal
ideia ndo prosperou. Em sintese, o legislativo ndo avancou, todavia o Supremo viria a
proclamar que a clausula do principio da ndo culpabilidade ndo € uma garantia, sendo possivel

0 cumprimento de pena apds exaurido o duplo grau de jurisdi¢do'’.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo que denegou ordem de Habeas Corpus, em razdo do nio
comprometimento do principio da presuncdo da inocéncia pela execucdo provisdria da pena. Habeas
Corpus ne 126.292. Marcio Rodrigues Dantas e Relator do Habeas Corpus n° 313.021 do Superior Tribunal de
Justica. Relator:  Ministro Teori Zavascki. 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP &docID=10964246>. Acesso em: 21 out. 2016.
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Registraram que a presuncdo de inocéncia representa uma conquista historica dos
cidadéos e que a Constituicdo Federal de 1988 destinou-se a reger uma sociedade fundada em
bases democraticas, banindo qualquer inaceitavel hermenéutica autoritaria de submissao.
Portanto, a consagracdo constitucional da presuncdo de inocéncia € dirigida a todos os
cidaddos, indiscriminadamente, independente da gravidade ou hediondez do delito que Ihe é
imputado”.

Mencionaram a ADPF 347 e o RE 592.581, nos quais restou assentada a faléncia
absoluta do sistema penitenciario brasileiro, porquanto se encontra num estado de coisas
inconstitucional. Assim, questionaram a constitucionalidade de abrandar uma clausula pétrea
para facilitar a entrada dos individuos no sistema prisional no estado em que se encontra. N&o
obstante, demonstraram a disparidade de tratamento do nosso sistema juridico em questdes
referentes a execucdo provisoéria, a propriedade e a liberdade — havendo uma maior énfase no
material do que no proprio individuo'™.

Por fim, trouxeram nameros relativos ao sistema prisional. O Brasil ostenta a quarta
maior populacdo carceraria mundial, com seiscentos mil presos, dos quais 40% séo
provisorios. Com essa nova decisao, acrescentar-se-a dezenas ou até centenas de milhares de
novos presos'™.

Essa decisdo foi reiterada em posteriores julgamentos, incluindo os referentes as
Ac0es Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e 44, de autoria do Partido Nacional Ecoldgico
(PEN) e do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), as quais tiveram as
liminares indeferidas, em razdo de entendimento firmado no sentido de que o art. 283, do
Cédigo de Processo Penal, ndo impede o inicio prematuro de execucdo da pena'”. Essas
entidades alegavam que o HC 126.292, no qual o STF entendeu pela possibilidade da
execucdo provisoria da pena, estava gerando grande controvérsia jurisprudencial referente ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, na medida que, mesmo ndo tendo forca
vinculante, essa decisdo influenciou tribunais de todo o pais, que passaram a adotar idéntico

posicionamento.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo que denegou ordem de Habeas Corpus, em razdo do ndo

comprometimento do principio da presuncdo da inocéncia pela execucdo provisdria da pena. Habeas

Corpus n° 126.292. Marcio Rodrigues Dantas e Relator do Habeas Corpus n° 313.021 do Superior Tribunal de

Justica. Relator:  Ministro Teori Zavascki. 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:

l<7t11ttp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP:TP&doclD:10964246>. Acesso em: 21 out. 2016.
Ibidem.
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Ibidem.
176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF: STF admite execucdo proviséria da pena apds
condenagéo em segunda instancia. Disponivel em:
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Nesse sentido, colacionam-se decises do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul de acordo com essa nova orientagdo do Supremo

Tribunal Federal:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS . ROUBO. APELACAO JULGADA.
EXPEDICAO DO MANDADO DE PRISAO. AUSENCIA DE TRANSITO EM
JULGADO. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. OFENSA A PRESUNCAO
DE INOCENCIA. INOCORRENCIA. ORDEM DENEGADA. 1. O Pleno do
Supremo Tribunal Federal, em 5.10.2016, no julgamento das medidas cautelares nas
acOes diretas de constitucionalidade 43 e 44, por maioria de votos, confirmou
entendimento antes adotado no julgamento do HC 126.292, no sentido de que a
execucao provisoria da pena nao afronta o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia, de modo que, confirmada a condenagdo por colegiado em segundo grau, e
ainda que pendentes de julgamento recursos de natureza extraordinaria (recurso
especial e/ou extraordinério), a pena podera, desde ja, ser executada. Ressalva do
entendimento da Relatora. 2. Ordem denegada'’’.

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. MAJORANTE. IMEDIACOES
DE ESTABELECIMENTO DE ENSINO. RECURSO ADMITIDO. RECURSO
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. AUSENCIA DE
OFENSA. JURISPRUDENCIA DOSTFE DO STJ.RECURSOS NAO
ADMITIDOS®,

Note-se, portanto, que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal possui amplos poderes
de modificar a situacdo juridica e social de todo o pais, visto que o entendimento
preponderante na Corte € o mesmo que predomina no restante dos tribunais do Brasil.
Destarte, faz-se mister estudar quais os possiveis reflexos e consequéncias desse novo
entendimento no ordenamento social, juridico e politico brasileiro, como se fara no préximo

capitulo.

Y7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo que denegou ordem de habeas corpus, adotando
entendimento compativel com o STF de possibilidade de execugdo provisoria da pena. Habeas Corpus n°
372.078. Thiago Ferreira Gomes e Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo. Relatora: Ministra Maria Thereza
de Assis. 25 de outubro de 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=66462878&num_r
egistro=201602358604&data=20161108&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 12 de nov. 2016.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérddo de decisdo de inadmissdo de Recurso
Especial, em raz@o do entendimento exarado pelas Cortes Superiores quanto a possibilidade da execucdo
provisdria da pena. Recurso especial e/ou extraordinario n° 70070445416. Douglas Braga Chagas e Ministério
Plblico do Rio Grande do Sul. Relatora: Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza. 10 de novembro de
2016. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fno
me_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%2
6id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70070445416%26num_processo%3D70070445416%26cod
Ementa%3D7049574+execu%C3%A7%C3%A30+provis%C3%B3ria+STF++++&proxystylesheet=tjrs_index&
ie=UTF-8&lIr=lang_pt&access=p&client=tjrs_index&site=ementario&oe=UTF-
8&numProcesso=70070445416&comarca=Comarca%20de%20Porto%20Alegre&dtiulg=10/11/2016&relator=
Maria%20l1sabel%20de%20Azevedo%20Souza&aba=juris>. Acesso em: 12 nov. 2016.
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3 O RETROCESSO JURISPRUDENCIAL PROCESSUAL PENAL NO AMBITO DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A sociedade brasileira, comumente, convence-se que o0 Direito Penal é a chave de tudo
e funciona como resposta social para questdes altamente complexas, exigindo mais punicao
mesmo que isso seja uma contradicdo com as garantias fundamentais asseguradas
constitucionalmente e que engrandeca o Estado de Policia. Nessa linha, o Direito funciona
como um instrumento de conformacao da ordem vigente, ao passo que absorve as influéncias
do contexto politico, incorporando suas orientagcdes e transmitindo suas prioridades nas
relagdes juridicas determinadas entre o embate do jus puniendi e jus libertatis'”.

A presuncdo de inocéncia nasce de um enfrentamento entre o Estado e o individuo,
manifestando-se dentro do Processo Penal justamente por esse conflito supramencionado
entre 0 jus puniendi, instrumento que o Estado dispde para realizar sua razdo, e 0 jus
libertatis, meio que reconhece os direitos individuais na ordem estatal. Assim, esse principio
se origina para amparar o individuo em face da persecucdo penal do Estado, exprimindo a
supremacia de critérios politicos de indiscutivel viés democratico. Quando o contrario ocorre,
com a primazia do Estado sobre o individuo sob o argumento de defesa da sociedade, a
presuncdo de inocéncia perde seu espaco, priorizando-se a persecucdo penal em nome da
manutenc¢do de uma situacdo politica.

Evidentemente, foi o que ocorreu com a recente mudanca de entendimento por parte
do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a possibilidade da execucdo proviséria da
sentenga condenatoria apds exaurido o duplo grau de jurisdicdo, mesmo na pendéncia de
recurso extraordinario e especial. Inicialmente, imprescindivel assinalar que a principal critica
feita a esse novo posicionamento, a partir da perspectiva do Direito Constitucional Brasileiro,
ndo é apenas por se tratar de uma medida, no minimo, probleméatica na pratica, mas sim
manifestamente inconstitucional.

Num primeiro momento, essa inconstitucionalidade seria vislumbrada em razéo da
execucao da pena de alguém que sequer é considerado culpado, o que se vislumbra através da
leitura do principio constitucional da presuncéo de inocéncia. Num segundo momento, caso 0
STF ou STJ anulem a sentenca penal condenatoria, tem-se uma situacdo alarmante: esta se

executando a pena de um individuo que sequer foi condenado.

19 CAMARGO, Ménica Ovinski de. Principio da Presuncédo de Inocéncia no Brasil: O conflito entre punir e
libertar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 79.
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Ademais, a critica recorrente e a resisténcia em aceitar o principio da presuncgdo de
inocéncia em seu sentido amplo e na plenitude de seu contetdo constitucional, como no caso
dessa recente mudanca de paradigma, evidencia um desrespeito com sua historia juridico-
politica, como postulado fundamental do processo penal, arbitro da relacdo entre o Estado e
individuo. Com efeito, quando o art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal'®, dispbe que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
determina duas condicdes aplicaveis ao individuo, quais sejam, inocente e culpado. Dito isso,
a tentativa de se criar um terceiro status entre esses dois citados é totalmente alheia a
realidade juridica constitucional, porquanto se pretende produzir um conceito sem qualquer
base normativa.

Ha um momento nitidamente definido no texto constitucional para descaracterizar a
presuncdo de inocéncia e, antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os indiciados ou 0s
réus como se culpados fossem. Em razdo disso, o preceito aludido condiciona o Poder Publico
a adotar um tratamento de respeito a presuncdo de inocéncia por seus agentes e autoridades.
Dessa forma, salienta-se que a presuncdo de inocéncia ndo se esvazia progressivamente,
assumindo diferentes conotacGes a medida em que se sucedem os graus de jurisdicdo. Essa
garantia constitucional somente se esvazia com o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Por conseguinte, deve-se ressaltar a ligagdo do Direito com a Democracia,
estabelecida pelos instrumentais do Direito, que funcionam como garantes do processo
democratico. Nesse ambito, insere-se o controle jurisdicional por parte das Supremas Cortes
no pais, ao passo que deve conferir realidade aos preceitos democraticos em prejuizo dos
interesses politicos circunstanciais que menosprezem normas de direitos fundamentais
adotadas pela Constituicao.

A Constituicdo Brasileira de 1988 é o simbolo representativo da ruptura com
paradigmas autocraticos do passado e o realce do plano das liberdades publicas, ao ponto que
da leitura de seu texto, pode-se observar a funcdo garantidora dos direitos fundamentais e a
imprescindibilidade de obediéncia ao principio da separacdo de poderes, propiciando a
instauragdo de um mutuo controle entre os Poderes de Estado. Apesar dessa previsdo
constitucional, a existéncia de forcas politicas dominantes, de carater econdmico, cultural ou

social, tendem a influenciar decisivamente na conformagéo do conteudo constitucional, pelo

180 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 out. 2016.
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que se passa a chamar a Constituicdo de real, e ndo juridica — visto que ha evidente pressdo
dessas forcas para afetar a eficacia constitucional*®.

Conforme preceitua Hesse'®, ndo ha uma relacdo de submissdo entre a Constituicdo
juridica e a real, e sim uma relacdo de coordenacdo, sendo extremamente necessario que 0S
cidaddos de um Estado assumam uma frente quanto a vontade de Constituicdo, limitando a
vontade de poder e fortalecendo o Processo Penal com direitos fundamentais, estabelecendo
uma sintonia entre Processo, Constituicdo e Democracia. Esta consciéncia deve estar presente
tanto na elaboracdo legislativa quanto na atividade jurisdicional — como na prestada pelas
Cortes Supremas, as quais tém a Ultima palavra sobre a interpretagdo de preceitos
constitucionais, vinculando juridicamente os seus contetdos.

Logo, o Supremo Tribunal Federal deveria assumir uma posicdo de resguardo da
supremacia da Constituicdo, circunstancia fundamental para propiciar a sobrevivéncia do
Estado, de suas instituicdes e da sociedade, tendo em vista que é a propria Lei Fundamental
que impde limites ao desempenho da atividade de persecucdo penal — restrigdes essas que ndo
devem, nem podem ser transpostas pelo Estado, como o transito em julgado da sentenca
condenatoria para descaracterizacdo da presuncdo de inocéncia. Cabe, entdo, a jurisdicdo
constitucional garantir a aplicacdo da Carta Magna do Brasil, tornando eficaz e amplo o
alcance de seu texto.

Além disso, a Lei de Execugdo Penal, como ja exposto, impde o transito em julgado
como um pressuposto indispensavel para a legitimacdo da execucdo de sentenca condenatoria,
conforme se depreende do art. 105, desse diploma. Idéntica exigéncia € estabelecida pelo art.
147 da LEP quanto a execucdo de penas restritivas de direitos'®. Consequentemente, vé-se
que seja a Lei de Execucdo Penal, seja a propria Constituicdo, invocam fundamentos que
impedem a execucdo de condenacao criminal sem o necessario titulo judicial definitivo.

N&o obstante o ja referido, contrariando, respeitosamente, a posicao atual adotada pela
Suprema Corte em relacdo a execucdo proviséria da pena, ha que se deixar claro que ndo se
fard uma analise quanto ao sistema brasileiro ser melhor ou pior que algum estrangeiro,

bastando reconhecer que é, sem duavidas, diferente, o que também conduz ao fato de que

81 CAMARGO, Ménica Ovinski de. Principio da Presuncéo de Inocéncia no Brasil: O conflito entre punir e
libertar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 90.

182 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 15.

183 BRASIL. Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984. Instituiu a Lei de ExecucBes Penais. In: Diario Oficial da
Republica  Federativa do  Brasil, Brasilia, DF, 13 jul. 1984.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 2 out. 2016.
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diferente serd a funcdo e papel dos Tribunais Superiores — ao passo que na sociedade
brasileira faz-se mister sua ampla presenca para resolugéo de conflitos.

Portanto, torna-se irreal compara-lo com os demais sob o argumento de que estes
adotam a execucdo provisoria da pena depois do duplo grau de jurisdicdo, porquanto é
inaceitdvel a importacdo de regras e procedimentos que estdo em conformidade com
modelos absolutamente distintos do adotado pelo Brasil. Nesse viés, em relacdo a recente
modificacdo de entendimento da Corte Suprema, como forma de adaptacdo do modelo
adotado pelo Brasil ao de outros paises, discute-se qual seria sua viabilidade na realidade
de um pais em que h&a um expressivo nimero de julgamentos pelo STF ou STJ reformando
decisBes condenatdrias™.

Outrossim, na conjuntura atual, hd a propagacdo midiatica de uma ideia fixa de que
uma das principais solugdes para dirimir conflitos existentes em razdo do aumento do crime e
da violéncia — 0 que motiva também a ascensdo do sentimento de impunidade por parte da
populacdo — seria o recrudescimento na forma de tratamento dos individuos que sofrem a
persecucao penal. Essa pressuposicao ilusoria se contrapde ao regime constitucional vigente,
restringindo os direitos individuais assegurados pelo legislador constituinte de 1988 a limites
insustentaveis, o que, adicionado a tendéncia autoritaria da legislacdo processual penal
brasileira — proveniente da era ditatorial — transformam a maquina punitiva estatal num
instrumento mais presente e agressivo.

Essa circunstancia é visualizada claramente na seara processual penal, justamente em
razdo da contraposicdo entre a imensa rede de garantias asseguradas aos individuos pelos
principios constitucionais e o quadro midiatico que recruta a opinido publica através de um
discurso repressivo na definicdo de crimes e alterador de preceitos processuais relativos a
prisdo e liberdade, para produzir maior confianca no sistema juridico-politico. A criminologia
midiatica vingativa, conforme conceitua Zaffaroni, elabora a visdo de um inimigo da
sociedade, apontando o delito comum como o Unico perigo que assola o Estado. Em razdo
disso, desponta-se o chamado panico moral*®, traduzindo um medo ao delito exclusivamente,

ocultando-se outros riscos e danos ja em curso, muito mais graves*®.

18 N&o ha razoabilidade em permitir que uma pessoa cumpra pena para depois da pena cumprida afirmar
sequer ter havido tipicidade penal ou, ainda, modificar o quantum aplicado, o que, em Ultima analise,
significa que sequer o processo criminal deveria ter sido iniciado ou que o tempo de cumprimento era menor.
185 Conceito que se deve a Stanley Cohen e Jock Young, sociélogos e escritores consagrados no campo da
criminologia critica.

186 ZAFFARONI, Eugenio Rall. A questdo criminal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p. 110.
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A populacéo, no geral, tem uma visdo da questdo criminal estruturada através dos
meios de comunicagdo, nutrida pela chamada criminologia midiatica, que constantemente
apela para uma criacdo da realidade a partir da propagacao de informacdes e desinformacao
em confluéncia com preconceitos e crengas, contra determinados individuos, transformando-
0s em bodes expiatorios. Nesse contexto, se o sistema penal tem por funcdo precipua
canalizar a vinganca e a violéncia difusa da sociedade, busca-se que a sociedade passe a crer
que o poder punitivo esteja neutralizando a causa dessas'®’.

Note-se que a mudanca de paradigma da Suprema Corte se deu como resposta
imediata e concreta a urgéncia conjuntural, contudo se omite quanto a questdes fundamentais
envolvendo as verdadeiras causas da impunidade. A par disso, a falta de uma resposta
imediata constituiria prova de inseguranca, logo se procurou atender ao clamor social,
fomentado pela criminologia midiatica, de forma intolerante e exercendo uma censura
inquisitorial, demonstrando uma absoluta incapacidade para prevenir a violéncia real desde
suas raizes e até mesmo suas manifestacoes.

O poder de manipulacéo e deformacéao da opinido publica faz da midia um superpoder,
estigmatizando dado grupo de seres humanos como culpados por todas as mazelas que
assolam a sociedade contemporénea e induzindo as pessoas a clamarem por uma justica que
sequer € justa. O Supremo tentou “ouvir a sociedade”, baseado nesse sentimento de
impunidade, entretanto, premente ser dito que as garantias constitucionais ndo sdo meras
invengOes para acobertar criminosos, como assim € disseminado pela criminologia mididtica,
mas sim sdo produtos e conquistas das experiéncias repressivas dos antigos Estados
autoritarios'. Como o sistema de garantias individuais em face do Estado funciona como
uma rede, a mitigagdo de uma garantia, nitidamente, reduz os limites para relativizacdo de
uma proxima.

Adentrando em outro topico, conforme o Ministro Ricardo Lewandowski referiu em
seu voto no HC 126.292 (SP)*, o Brasil possui a quarta maior populacdo de presos, em
termos mundiais, com cerca de seiscentos mil presos, dos quais em torno de duzentos e
quarenta mil sdo presos provisorios. Com essa nova decisdo do Supremo Tribunal Federal,

havera um acréscimo relevante nesse nimero. Ainda, fazendo-se referéncia ao exposto pelo

187 ZAFFARONI, Eugenio Rall. A questdo criminal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p. 132-133.

188 |bidem, p. 177.

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo que denegou ordem de Habeas Corpus, em razéo do ndo
comprometimento do principio da presuncdo da inocéncia pela execugdo proviséria da pena. Habeas
Corpus ne 126.292. Marcio Rodrigues Dantas e Relator do Habeas Corpus n° 313.021 do Superior Tribunal de
Justica. Relator:  Ministro Teori Zavascki. 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 21 out. 2016.
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ilustre Ministro Presidente do STF, o sistema penitenciario estd em colapso, num estado de
coisas inconstitucional. Abrandou-se um principio constitucional, uma verdadeira clausula
pétrea para facilitar a entrada de individuos em um sistema que sequer 0s comporta, ante a
situacdo alarmante que a seguranca publica esta passando.

Ademais, depreende-se que o modelo punitivo perante outros modelos de efetiva
resolucdo do conflito, comporta-se de modo excludente, tendo em vista que ndo sé nao
soluciona o conflito como também obsta sua combinacdo com outros modelos que tém essa
capacidade™®. O problema criado por essa decisdo é o fato de se abarrotarem as prisdes com
aqueles que podem ser futuramente absolvidos, com uma altissima probabilidade de converté-
los em criminosos violentos por efeito reprodutor calcado na faléncia do proprio sistema
penitenciario brasileiro — que é um sistema que se retroalimenta.

E uma constante em nosso pais a faléncia em que se encontra o sistema prisional,
sendo insustentavel arguir-se pela sujeicdo ilimitada do condenado a reclusdo nesses centros
como medida que vira a trazer algum beneficio social imediato, exigindo-se, em realidade, a

instituicdo de novas medidas para a execucdo das penas. Como ja exposto,

0 sistema ndo recupera o criminoso, as vezes o especializa como delinquente [...] No
outro pélo, a sociedade que arca com todo o custo do sistema carcerario, ndo obtém

dele beneficio algum. E duplamente onerada, pelo ato criminoso em si e pela

manutenc&o de um sistema ineficaz'*".

Nesse contexto, deveria se buscar um sistema de justica que esqueca a antiga visdo de
detentor exclusivo de uma violéncia estatal em resposta as condutas praticadas pelos
individuos e que adquira uma perspectiva mais pacifica e transformadora do contexto social,
através da integracdo de todas as partes envolvidas no problema criminal, respeitando-se as
garantias individuais positivadas para cada um',

Também ha aqueles que sustentam favoravelmente a execucdo proviséria da pena que
a cota de éxito dos Recursos Extraordinarios em matéria criminal é irriséria'® e, dessa forma,
ndo haveria um grande impacto. Questiona-se, nesse caso, se a execucao provisoria de pena

de reclusdo ainda seria justificavel mesmo que um em cem casos julgados pela Suprema Corte

1% 7 AFFARONI, Eugenio Rall. A questdo criminal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p. 14.

191 CHIES, Luiz Antonio Bogo. Prisdo e estado: a funcdo ideolgica da privacdo de liberdade. Pelotas:
EDUCAT, 1997, p. 10.

192 pASSOS, Luisa de Marillac Xavier; PENSO, Maria Aparecida. O papel da comunidade na aplicagdo e
execucao da justica penal. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009, p. 96-97.

193 Os recursos extraordinarios providos em favor do réu atingem um percentual de cerca de 1,12%, segundo o
Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no HC 126.292 (SP), que se utilizou de dados da assessoria de
gestdo do STF referentes ao periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016.
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promova a absolvic¢do do acusado, anulagdo do processo ou mesmo uma reducdo de pena que
afaste a prisdo™. Na esfera penal, tendo em vista se estar lidando com a dignidade e a
liberdade de um ser humano, medidas consideradas antecipatorias de tutela, como a execucéao
provisoria da pena em discussdo, ensejam efeitos irreversiveis que violam tanto a dignidade
quanto a intimidade do individuo encarcerado, demonstrando que persiste uma inverséo de
valores no processo ao primeiro se prender, para apds confirmar a efetiva responsabilizacao
criminal do agente'.

Nesses momentos, indaga-se para quem seria esse processo penal que o Supremo
Tribunal Federal esta aos poucos (des)montando, pois deve prevalecer os ideais de que um
processo penal garantista ndo se sujeita ao imediatismo, sendo necessario retardar a deciséo
para se alcancar o indice de certeza da culpabilidade do agente, caracteristica procedimental
de um Estado Democratico de Direito. Por outro lado, ao se estudar o discurso da
necessidade da execucdo provisoria da pena para desobstruir os Tribunais Superiores,
pode-se dizer que essa ndo serd uma consequéncia certa, pois 0 ingresso de medidas
adicionais para tentar obter efeito suspensivo, ndo somente tem a tendéncia de ampliar o
volume processual, como pode retirar a credibilidade de medidas processuais importantes.

Mais além, a decisdo da Suprema Corte baseou-se, de certo modo, no pilar da
eficiéncia do sistema penal. Ocorre que a ideia fomentada sedimenta o utilitarismo processual,
com uma carga de eficiéncia antigarantista, que passa a provocar uma postura onde “os juizes
sdo pressionados para decidirem rapido e as comissdes de reforma para criarem
procedimentos mais acelerados, esquecendo-se que o tempo do direito sempre sera outro, por
uma questio de garantia”™®,

Segundo Coutinho, essa conjectura acarreta a diminuicdo da esfera de protecdo de
determinadas garantias constitucionais, sendo a prépria extincdo das mesmas'’. Também, o
mesmo autor conclui acertadamente que esse discurso ndo é pré-criminalidade, mas, pelo
contrério, vem a combater a mesma racionalmente pelas suas causas e ndo atacando

postulados constitucionais™®.

19 SARLET, Ingo. E necessario questionar a polémica execucdo proviséria da pena. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-set-30/direitos-fundamentais-controvertendo-polemica-execucao-provisoria-
pena>. Acesso em: 19 nov. 2016.

1% LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 31-32.

19 Ihidem, p. 36.

197 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do Processo e Golpe de Cena: um problema as
reformas processuais. In: Escritos de Direito e Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2001, p. 143 e ss.
19 Jdem. A crise da seguranca plblica no Brasil, In: Garantias Constitucionais e Processo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 181 e ss.
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H& aqueles, ainda, que alegam que estd alastrada uma incontestavel impunidade no
Brasil no que tange aos crimes do “colarinho branco” e que a execugdo provisoria da pena
permitiria uma isonomia entre a grande massa da populacdo mais pobre que lota as
penitenciarias e os criminosos da elite politica e econdmica, que, na maioria das vezes, sequer
cumprem pena. Segundo Sarlet, na verdade, ndo haveria uma isonomia, porquanto embora
teoricamente 0 argumento seja atraente, na pratica quem justamente sofreria mais com a
execucdo provisoria da pena seguiriam sendo as pessoas das classes mais vulneraveis, “pois
ainda que todos os criminosos do colarinho branco sejam processados, julgados e, quando
culpados, condenados, sempre seguirdo representando parcela da menor parcela da
populagdo™®,

A mudanca de orientacdo do STF causa uma inseguranca juridica, ao passo que ha
pouco tempo atras ndo era admitida a execucdo provisoria da pena apds exaurido o duplo grau
de jurisdicdo. E, ndo houve nenhuma mudanca na ordem constitucional ou social do Estado
que influisse nessa transformagdo, sendo mero resultado da mudanca no corpo de ministros
que compde o Supremo e suas divergentes posicGes®®. Uma vez conquistada a vedacdo da
execucdo provisoria da pena, que protege o individuo e suas garantias, incide o principio da
proibicdo do retrocesso, pelo qual Sarlet” destaca a confianca do individuo na continuidade
da ordem juridica para lhe conferir uma seguranca individual em relagdo a suas préprias
posicdes juridicas, sendo, no caso em comento, a continuidade da vedacdo a execucdo
provisoria da pena.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal inclusive ja decidiu pela aplicabilidade do
principio da proibicdo do retrocesso e manutencdo do status de protecdo a direitos e garantias

dos individuos, afirmando que:

A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do
Estado (como o direito a educagdo, o direito a salde ou o direito a seguranga
plblica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, ap6s
haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo sé de torna-los

199 SARLET, Ingo Wolfgang. E necessario questionar a polémica execugdo proviséria da pena. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-30/direitos-fundamentais-controvertendo-polemica-execucao-
provisoria-pena>. Acesso em: 19 nov. 2016.

20 MASI, Carlos Velho. Um duro golpe na presungdo da inocéncia. Disponivel em:
<http://canalcienciascriminais.com.br/artigo/um-duro-golpe-na-presuncao-de-inocencia/>. Acesso em: 11 nov.
2016.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibigdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel
em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15197-15198-1-PB.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2016.



64

efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial -
os direitos sociais ja concretizados?™.

Inclusive, antes da mudanca de paradigma da Suprema Corte, j& apareciam sinais
nesse sentido, como se infere pela proposta de Emenda Constitucional n° 15 apresentada em
2011 pelo Ministro Presidente do STF, a epoca, Cezar Peluso, conhecida por PEC dos
Recursos. Até agora ela sequer foi analisada, o que, de forma implicita, demonstra a
adequacgdo do sistema de presuncdo de inocéncia até entdo adotado, tendo em vista que a
mesma estabelecia o final do processo ap6s duas decisdes judiciais®®. A propdsito, o simples
fato do Ministro Presidente do STF ter apresentado essa proposta demonstra que a hipotese
em analise ndo depende de mera mudanca de entendimento por parte do Tribunal, mas, em
verdade, dependeria da alteracdo do texto constitucional.

Somente a titulo de recordacdo, elucida-se que o direito penal possui uma natureza
fragmentaria e subsidiaria em relacdo as demais areas e a relevancia constitucional do
principio da presunc¢do de inocéncia centraliza o0 homem como um ser livre, até que o transito
em julgado venha a dizer o contréario. Apenas nesta hipotese, ocorreria a efetiva necessidade
da intervencao executdria penal, sem dar espaco ao esquecimento de instancias de defesa para
garantir uma efetividade do sistema juridico, que poderia muito bem ser alcancada por outros
fins, sendo a mitigacdo de prerrogativas constitucionais, conforme colocacdo abaixo

transcrita:

N&o parece razoavel, a luz da disposicdo constitucional, que se possa falar em
execucdo, definitiva ou provisoria, do julgado penal ainda ndo definitivo, no tocante
a aplicacdo da pena, especialmente em face das intromissdes que o denominado

tratamento penitenciério estabelece nas esferas mais intimas da personalidade do

sujeito®,

Atribuir eficacia a juizos meramente conjecturais, a fim de proferir um decreto
condenatorio que, mesmo sem 0 respectivo transito em julgado, provoque consequéncias no
plano juridico de um individuo, quando claramente tal s6 poderia ocorrer com um titulo

judicial definitivo, sem observancia, dessa forma, do principio da presuncdo de inocéncia, é

202 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérddo que afirmou a proibicdo do retrocesso social. Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n° 639.337. Municipio de S&o Paulo e Ministério Publico de S&o Paulo.
Relator:  Ministro  Celso de  Mello. 23 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428>. Acesso em: 11 nov. 2016.

23 PELUSO, Cezar. Em defesa de uma justica eficiente.  Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=181248>. Acesso em: 10 nov. 2016.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. Teoria Geral dos Recursos: Recursos em Espécie, A¢Bes de Impugnacéo,
Reclamacéo aos Tribunais. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 301.
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uma absoluta negacdo ao exercicio de prerrogativas legitimas asseguradas
constitucionalmente e concebidas em favor de toda e qualquer pessoa sujeita a persecugado
estatal.

Ainda, argumentar que a garantia da presuncdo de inocéncia na Constituicdo Federal
constitui uma norma-principio, permitindo a ponderacdo com outros direitos ou bens
assegurados constitucionalmente, ultrapassa a nitida taxatividade desse dispositivo
constitucional. Acatar esse novo posicionamento significa optar pelo esvaziamento de uma
das mais expressivas conquistas historicas da cidadania: o direito do individuo de jamais ser
tratado, pelo Poder Publico, como se culpado fosse antes do transito em julgado.

A garantia do devido processo legal deve ser sempre respeitada para que a prolacéo de
um juizo condenatorio tenha validade ético-juridica, assentado em elementos de certeza que
afastam as ddvidas em torno da culpabilidade do acusado, o que, segundo o texto
constitucional, somente ocorre com o transito em julgado dessa decisdo. De todo exposto,
observa-se ser inadmissivel, existindo outras opc¢des, como modificacbes de carater
institucional e processual, até reforcar a necessidade da segregacdo preventiva uma vez
ocorrida a condenacdo no segundo grau de jurisdicdo®®, a mitigacdo do principio
constitucional da presuncao de inocéncia em prol de um tedrico ato de defesa da sociedade,
que na pratica esta longe de surtir o efeito desejado.

Portanto, o novo posicionamento adotado pela Suprema Corte, descaracterizando a
presuncdo de inocéncia do acusado para atender ao clamor social e tentar diminuir o
sentimento de impunidade, apenas mascara as reais causas do caos em que se encontra a
seguranca publica do Brasil. Ndo se estd aqui pregando a impunidade ou a inseguranca,
todavia constata-se que a seguranca publica é largamente maior que o Direito Penal e
abandonar o status de protecdo aos direitos dos acusados ndo € uma solucdo viavel para

enfrentar essa crise.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibigdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel
em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15197-15198-1-PB.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2016.
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CONCLUSAO

No curso deste trabalho, destacou-se que a Constituicdo Federal da Republica ao
prever em seu artigo 5°, LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria”, consagra o principio da presun¢do de inocéncia,
assegurando a todos o direito de recorrer em liberdade quando ainda ndo lhe recair o titulo
definitivo de culpa. A presuncdo de inocéncia, de acordo com os ideais democraticos
apresentados, cumpre sua funcdo como valor fundamental e exigéncia béasica de respeito a
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o valor desse principio democratico condiciona o
postulado autocratico, fomentando a onipoténcia do Estado em determinadas situacdes de
modo a priorizar a liberdade dos individuos.

A cultura politica democrética é indispensavel para que o processo penal brasileiro
absorva os principios politicos elementares da Carta Magna, pelos quais adquire ndo apenas a
legitimidade, como também validade material. De nada adianta a previsdo exaustiva de
protecdes para o cidaddo frente ao poder estatal, se a cultura dominante apregoar que o Estado
deve ter sobre os acusados poderes especiais de persecucdo, em defesa da sociedade.

Nesse sentido, a mudanga de paradigma efetuada pelo Supremo Tribunal Federal
através da permissibilidade da execucdo proviséria da pena apo6s exaurido o duplo grau de
jurisdicdo assume a feicdo de uma medida extrema, quando outras reformas, como uma
atuacdo mais proativa dos tribunais, poderia resultar numa saida mais favoravel a todos
envolvidos. Portanto, defende-se que a jurisprudéncia da Suprema Corte deveria ser
formulada com base numa verdadeira agenda de liberdades, fazendo prevalecer o primado
expresso na propria Constituicdo Federal, que somente autoriza a sentenca condenatéria
transitada em julgado de retirar o status de inocente do acusado.

Partindo da historia politica e juridica da expressdo presuncao de inocéncia, constatou-
se 0 seu triplice significado de regra de tratamento, regra probatoria ou de juizo e modelo de
Processo Penal. Um dos mais marcantes desses aspectos, em relacdo ao presente trabalho, é
aquele que concebe a presuncédo de inocéncia como fator interligado a determinado modelo de
processo penal, como 0s modelos inquisitorio e acusatorio. O método inquisitorial de
processo penal presume os fatos e um culpado, buscando, a todo custo, conseguir a confissao,
utilizando-se inclusive de suplicios. J& o método acusatério ira afirmar o fato, mas enquanto
ndo o provar, o acusado ainda é considerado presumidamente inocente.

A partir do ja exposto, percebe-se que o modelo acusatério esta intimamente ligado

com a presuncdo de inocéncia, posto que ambos preveem um modelo de Processo Penal
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limitador do rigor repressivo do Estado, posicionando-se pela opc¢ao do individuo acusado e
implementacdo de seus direitos individuais de liberdade. Assim, espera-se que no processo
acusatorio os atos do processo sejam coerentes e submissos ao resguardo dos direitos dos
individuos, de forma a limitar a persecucdo penal e a autoridade punitiva do Estado para que
suas atuacgdes estejam correlatas ao grau de protecdo assegurado as garantias individuais, o
que, evidentemente, deveria ser reproduzido no processo penal brasileiro.

Outrossim, o Estado Democratico de Direito vem assumindo uma nova face, ao invés
de procurar a solucédo partindo da necessidade de preservar a autonomia da pessoa humana e
uma esfera de liberdade ao cidaddo, adota o caminho inverso. As medidas repressivas,
chegando a violagdes graves de direitos fundamentais dos individuos se fazem cada vez mais
presentes, demonstrando a reproducdo de um ideal de sacrificio das liberdades individuais em
contradicdo com a ordem juridica constitucional asseguradora de garantias. Dito isso, a
execucao provisoria da pena atua justamente sob a falacia de defesa da sociedade no &mbito
da instrumentalidade do processo, contudo, essas questdes eminentemente processuais e sem
impactos positivos na pratica, ndo devem, muito menos podem, suprimir a autonomia
individual, modificando regras para uma melhor comodidade estatal em detrimento de um
direito fundamental do ser humano.

Portanto, toda medida que desproporcionalmente relativize direitos fundamentais —
como no presente caso estudado que ocorreu com a presuncao de inocéncia — ndo deve ser
aplaudida. Na realidade, ha de ser vista com reserva, porquanto ha outros meios para se
combater a criminalidade e, consequentemente, apaziguar o sentimento de impunidade, que
ndo tornam o individuo um ser subjugado pelo poder de Estado, ao ponto de perder direitos
que Ihe sdo legitimamente assegurados.

Nota-se, entdo, que contemporaneamente o principio da presuncdo de inocéncia
assegurado na Constituicdo Federal do Brasil de 1988 tenta retratar um discurso de
legitimagdo da ordem punitiva vigente, de forma a proteger os direitos humanos e
fundamentais do individuo. Porém, é uma tentativa falha em razéo da interpretacdo atual feita
pela Corte Suprema, tendo em vista que ndo ira mais conseguir se reproduzir na realidade
brasileira. Diante dessa mudanca de paradigma, restou o desafio do compromisso ético de se
buscar a efetivacdo das garantias constitucionais, de modo a ensejar a supremacia das mesmas
sob meros interesses processuais, ante a certeza de que a conquista dos direitos fundamentais
é luta presente.

Consequentemente, prima-se que os acusados ndo podem sofrer ilimitadamente uma

dura resposta penal prisional em razdo do crescimento da inseguranca social somado a um
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forte sentimento de individualismo, atentando-se para o fato de que o Direito Penal é — ou
deveria ser, a0 menos — a ultima ratio para a resolucdo de problemas envolvendo a seguranca

publica e a medida adotada pelo Supremo Tribunal Federal esta longe de reformar a realidade
que o pais enfrenta.
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