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RESUMO

Este trabalho tem como foco a analise de decisées do Supremo Tribunal Federal (STF) frente
as Acdes Diretas de Constitucionalidade — ADC 43, 44 e 54 nos anos de 2016/ 19, nas quais
foram discutidas a possibilidade de execucdo provisoria da pena de prisdo apds condenagédo
nas instancias ordinarias e a constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal
(CPP). Trata-se de um estudo que busca analisar se nas decisdes proferidas em questdo, ha
caracteristicas do Direito Penal Expansionista e do Direito Penal de Excecdo relacionadas a
restricdo de liberdades e garantias fundamentais notadamente relacionadas ao principio da
presuncdo da ndo culpabilidade, o que se contrapde frontalmente ao Estado Democréatico de
Direito. Foi possivel inferir nas justificativas proferidas pelos ministros que votaram
favoravelmente a priséo antes do transito em julgado argumentos que flexibilizam garantias e
direitos fundamentais. Em contrapartida com a nova decisdo do STF de 2019 ha possibilidade

de ocorrer casos de impunidade.

Palavras-Chave: Direito Penal Expansionista e de Exce¢do. Decisdo da ADC 43, 44 e 54.

Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

This work focuses on the analysis of decisions of the Supreme Court before the Direct
Actions of Constitutionality - ADC 43, 44 and 54 in the years 2016/ 19, in which were
discussed the possibility of provisional execution of the prison sentence after conviction in
ordinary instances and the constitutionality of art. 283 of the Penal Procedure Code (PPC). It
is a study that seeks to analyze whether in the decisions given in question, there are
characteristics of the expansionist criminal law and criminal law of exception related to the
restriction of fundamental freedoms and guarantees nolongerly related to the principle of the
presumption of non-culpability, which is frontally opposed to the Democratic State of Law. It
was possible to infer in the justifications given by ministers who voted in favor of
imprisonment before the final arguments that make fundamental guarantees and rights more
flexible. In contrast to the new decision of the Supreme Court of 2019 there is the possibility
of impunity.

Keywords: Expansionist criminal law and exception. Decision of ADC 43, 44 and 54.
Democratic Rule of Law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva a andlise da Decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) frente, inicialmente as Ac¢des Diretas de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44 que
tratam da possibilidade da execucdo da pena ap6s a condenagdo em segunda instancia. Ato
continuo, quando o assunto voltou a pauta em 2019 pela ADC 54, juntamente com as ja
citadas. Assim pretende-se abordar a referida decisdo sob a oOtica do Direito Penal
Expansionista, bem como do Estado de Excec¢do, principalmente nas duas ultimas decisdes
da Suprema Corte sobre o0 assunto.

Para tanto, buscou-se desenvolver um estudo bibliogréfico por meio de andlise
doutrinaria, leitura da legislacdo patria, relatorios oficiais publicados por 6rgdos brasileiros,
reportagens jornalisticas bem como decisdes judiciais, notadamente as decisdes
supramencionadas, utilizando-se o0 método dedutivo a partir do uso de teorias e concepgoes
ja existentes com a finalidade de buscar explicacdo do fenébmeno em particular. Propde-se o
exame critico das tematicas abordadas sem, no entanto restringir o objeto do trabalho em
referéncias fechadas, correlacionando-as no contexto brasileiro e com as possiveis
consequéncias apds a reestruturacdo e inovacdes, principalmente com o advento de novos
ordenamentos juridicos.

Trabalha-se com a hipdtese de que caracteristicas do Direito Penal de Excecédo e do
Direito Penal Expansionista estariam entrelacadas a decisdo do pretorio excelso em estudo, o
que é inadmissivel em um Estado Democratico de Direito.

A andlise da referida hipdtese, demanda um estudo prévio de algumas tematicas com
intuito de contextualizar o objeto do trabalho subsidiando a anélise da decis&o.

Desta forma, o capitulo inicial traz uma abordagem sobre a expansdo do Direito
Penal considerado hodiernamente uma forma de se alcancar a paz social, contencdo e
erradicacdo dos medos, situacdo esta que decorre da pressdo social e midiética,
desembocando em uma crescente expansdo punitivista. O Estado de Excecdo decorre da
dialogica entre leis penais de excec¢do, instituidas com a finalidade de combater emergéncias,
porém sdo incorporadas ao ordenamento juridico de forma permanente, provém também da
atuacdo concreta das agéncias policiais, prisionais e judicidrias. Decorréncia disso € a
preponderancia do Direito Penal como forma de solucdo de problemas relacionados a
criminalidade e uma relativizagdo dos direitos e garantias fundamentais, considerados nos

Estados democraticos de Direito como no Brasil, clausulas pétreas e limites juridico-
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normativo formal e material impostos aos poderes do Estado, como forma de garantir que
ele persiga a tutela dos direitos fundamentais dos cidad&os.

No segundo capitulo analisam-se as PrisGes do ambito penal no contexto brasileiro,
sendo estas consideradas medidas extremas. Toda prisdo antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria deverd se fundamentada pelo Judiciario, cabendo prisdo em
Flagrante, Provisdria e Temporéria. Nesse contexto, nos termos do art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/ 88), Inciso LVII: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria”, consagrando assim o Principio da Presuncdo da
N&o Culpabilidade/ Inocéncia. Entendimento esse consagrado pela grande maioria dos
doutrinadores brasileiros.

No terceiro capitulo apresenta-se uma andlise dos votos dos Ministros do STF,
buscando de forma pontual apresentar os argumentos favordveis e contrarios a nova
normativa juridica.

Em dltima andlise, intenta-se aferir de forma sintética a legitimidade da decis&o sob
um contexto do Estado Democrético de Direito e de suas garantias e preceitos fundamentais.
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2 CONTEXTUALIZACAO DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL

2.1 Expanséo do Direito Penal e o Estado de Excecao: Breves Consideracoes

A expansdo do Direito Penal é considerada hoje uma forma de se alcancar a
seguranca perdida, assim, 0 mais severo meio de controle social passou a ser compreendido
como um meio de contengéo ou até mesmo erradicacdo dos medos?, sendo que a producio
desse medo e da inseguranca sao discursos impetuosamente difundidos pela midia de massa,
possuindo a func&o de legitimar a crescente onda de expansio punitiva.?

Perante as reivindicagBes populares, muita das vezes influenciadas por noticias
criminalisticas sensacionalistas veiculadas por meios midiaticos, apresenta-se como forma
de reacdo populista do poder publico, politicas criminais punitivistas e meramente
simbolicas, sendo estas uma contraprestacao ao clamor social, sem que no entanto, solucione
efetivamente os problemas advindos dos conflitos criminais, possuindo apenas a finalidade
de manifestacdo a populacdo de que o Estado esta ativo, buscando o combate a
criminalidade.®

Nesse mesmo sentido Ramos* sustenta que os agentes publicos se rendendo a pressdo
da midia ou aproveitando-se dos discursos do panico, optam pela criminalizacdo de condutas
ou pela severidade das penas, deixando de elaborar um programa efetivo de controle a
criminalidade, bem como criam a ilusdo na coletividade de que a resposta a inseguranca esta
atrelada ao endurecimento das penas, 0 que produz um sistema punitivo com mutacoes,
fugaz e restrito em garantias.

Sustenta ainda o autor, que sob o argumento de urgéncias e de medidas emergenciais,
diante do agravamento da presséo social e midiatica o Poder Publico procura trazer respostas
rapidas a populacéo, o que lhe é oportuno, uma vez que o processo de criacao e alteracdo de
leis se apresenta menos complexo e mais rentavel no aspecto eleitoral do que se trabalhar na

elaboracdo de politicas plblicas de base, que sejam eficazes em diminuir a delinquéncia.®

1 RAMOS, Jonas Machado. Paradigma penal contemporaneo: o estado penal como estado de excecéo
permanente. 2007.113 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS, Porto Alegre, 2007, p. 69.

2 Ibidem, p. 79

¥ FERREIRA, lago Oliveira. A expansdo do direito penal & luz do Estado Constitucional de Direito.
Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 16, n® 3, p. 149-188, set./ dez., 2014, p. 166.

4 RAMOS, Jonas Machado. op.cit., p. 91

S Ibidem, p. 92.
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Para Silva Sanchez®, notavel Penalista Espanhol, a obsesséo pela seguranca fez surgir
um paradigma de intervencéo penal baseada na gestdo administrativa do crime como risco
social. Assim, um dano causado a comunidade ndo é reprimido de uma forma légica e
proporcional calcado no Principio da Ofensividade, principio este que rege o direito penal
de embasamento liberal. Ao contrario, realiza-se uma gestdo dos riscos a comunidade de
forma “administrativizada” principalmente quanto a antecipagdo da intervencdo penal para
punir crimes de perigo e neutralizacdo de sujeitos perigosos. Nota-se desta forma a
banalizacdo do direito penal utilizando-o para resolugdo de problemas e disfungdes da
sociedade moderna, funcdo que outrora era assumida por outros ramos do direito, incluindo
0 administrativo até mesmo por meio de seu carater sancionatorio.

O termo “administrativizado" utilizado para Silva Sanchez’ possui o sentido de que o
Direito Penal que outrora intervinha posteriormente a um fato lesivo delimitado
individualmente quanto ao sujeito passivo e ativo, hodiernamente se tornou em um direito
de gestdo (punicéo) de riscos generalizados.

Com a expansdo exagerada das condutas puniveis, o abuso das tipificacGes
indeterminadas de atos preparatdrios, crime de mera conduta e de crime abstrato, o poder
punitivo reveste-se de funcdo eminentemente preventiva, responsavel pela garantia da
seguranca dos cidaddos, procura-se antecipar a repressio ao proprio ato criminoso®. Essa
hipertrofia da legislacdo penal objetivando a célere resposta penal e prevencdo de delitos,
visando a conter os danos sociais causados pela criminalidade estabelece o que Silva
Sanchez® nomeia de terceira velocidade do direito penal, em que o Direito Penal referente a
pena de prisdo dispute com uma vasta relativizagdo de garantias politico-criminais, normas
de imputacdo e critérios processuais.

Conforme Ferreiral® em sintese, pode se afirmar que as disposi¢des politicas e
criminais da contemporaneidade, baseadas na prevencdo e severidade penal, a partir de
ideias punitivistas e simbdlicas sendo rotuladas como combate a criminalidade, se
caracterizam pelo aumento de tipificacdes de condutas criminosas com énfase na proibicéo

de agles indeterminadas e ausentes de lesividade individual como os atos preparatorios e

6 SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pdés-industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 148 apud FERREIRA, lago Oliveira. op.cit., p. 176.

" Idem.

8 FERREIRA, lago Oliveira. op.cit., p. 167.

® FERREIRA, lago Oliveira. op.cit., p. 167.

10 FERREIRA, lago Oliveira. op.cit., p. 169.
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crimes de perigo abstrato. O aumento desproporcional das penas de modo geral, visando a
contencdo fisica de individuos perigosos, a flexibilizacdo de garantias penais tais como 0s
principios da intervencdo minima, ofensividade, culpabilidade e no campo processual com o
aumento do poder investigatorio dos 0rgaos acusatorios em prejuizo de direitos e garantias
fundamentais dos acusados sdo consequéncias dessa politica. Somam-se a iSso as excessivas
prisdes cautelares mitigando a presungédo da inocéncia, como nas prisdes sem condenacao e
execucao provisoria da sentenca, na pendéncia ainda de recursos.

E nessa conjuntura que se encontra a origem de uma verdadeira legislacdo penal de
excecao, na qual ha a flexibilizacdo dos principios garantistas do direito penal minimo e
liberal, justificando-se perante a emergéncia exteriorizada pelo senso comum do crime
organizado, sobretudo quanto as organizacgdes terroristas e de trafico de armas e drogas, bem
como a premente necessidade de protecdo e prevencdo da sociedade contra suas mas
consequéncias.

Muito embora diversos estudos avancados e atualizados no ambito sociolédgico e
criminoldgico declarem a patente ineficacia do Direito Penal e da utilizac&o da prisdo como
forma de resolucédo da criminalidade cada vez mais crescente, ainda assim buscam utilizar-se
do Direito Penal como forma de se prevenir e conter a violéncia criminal !

Por fim, relevante pontuar que no Brasil coloca-se sobre o Direito Penal a esperanca
de redugdo da criminalidade, quando na verdade a Politica Criminal (ainda que grande parte
da populacdo assim ndo entenda) possui instrumentos relevantes para tal intento, uma vez
que nas palavras de Masson'? “baseia-se em consideracbes filosoficas, socioldgicas e
politicas e também de oportunidade, em sintonia com a realidade social, para propor
modificagdes no sistema penal vigente” para o autor, a Politica Criminal analisa de forma
critica e metajuridica o direito positivo, para ajusta-lo aos ideais juridico-penais e de justica.
Assim pode se dizer que politica criminal € tudo que tende a evitar o crime e
especificamente no contexto brasileiro o investimento em educacdo, alimentacao,
distribuicdo de renda, reforma agréaria, sdo maneiras sob a OGtica social de se reduzir a
criminalidade uma vez que reduz as desigualdades sociais.

No entanto o que tem ocorrido é a preponderancia do Direito Penal como forma de
solucdo de problemas relacionados a criminalidade, a relativizacdo e flexibilizacdo de

garantias fundamentais penais 0 que tende a aumentar o preconceito aos individuos

11 BITENCOURT, Cezar Roberto apud FERREIRA, lago Oliveira. op.cit., p. 166.
12 MASSON, Cleber Rogério. Direito Penal Parte Geral. 2. ed. rev. e. atual. Rio de Janeiro: Forense; S0
Paulo: Método, 2009.



17

estereotipados pela selecdo punitiva uma vez que os crimes investigados e que chegam a
justica, em sua maioria, sdo 0s crimes cometidos por pessoas marginalizadas e pobres, além
de servir como justificativa dos que estdo no poder como forma de manter controle da
sociedade. Assim toda essa estrutura acaba se tornando a principal forma de iludir a
sociedade de que estes meios prometem diminuir os indices de criminalidade, porém na
realidade possuem a fungdo de fazer com a sociedade se acalme e 0s mantém inertes

socialmente, mantendo todo o sistema econdmico, politico e social vigente.'?

2.2 Estado de Exce¢do

A terminologia “Estado de Excecdo” possui de acordo com Moraes, A. L. Z.1*
diferentes significados dependendo do periodo de tempo em que é estudada e em
conformidade com o sentido atribuido pelos autores, sendo essas terminologias diferentes
das ideias tradicionais de autores constitucionalistas (que correlacionam a exce¢do como

estado de emergéncia e estado de sitio) concluindo que:

O Estado de Excecdo é definido por Carl Schmitt como a suspensdo da ordem
legal mediante uma decisdo do poder soberano, durante determinado lapso
temporal, em sentido oposto ao benjaminiano, que aduz ser o estado de excecdo a
prépria indistingdo entre este e a normalidade, retratando o espaco indistinguivel
da violéncia andmica (sem objetivo de p6r ou manter o direito). Giorgio Agamben,
aproximando-se do Ultimo tedrico, define o estado de excecdo como a propria
liminaridade do sistema, ou seja, uma zona topoldgica de indistingdo entre norma e
realidade, em que a prdpria norma pode ditar a exce¢do quando, por exemplo,
desconsidera 0 individuo como dotado de direitos fundamentais
constitucionalmente previstos, ou seja, como vida nua.'®

O sentido de estado de excegdo de Schmitt bem como o de Benjamin surgiram em
um periodo antecedente a concretizacdo do Estado constitucional democratico de direito, ja
a concepcao trazida por Agamben € firmada na passagem entre o seculo XX e o século XXI,

ocasido em que a maior parte das constituicdes ocidentais comecaram a transformar os

13 MELO, Marcos. A ilusdo do sistema penal: 0 medo e a sensacéo de inseguranca como formas de controle
social. Revista Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal. UFRGS. vol. 4. n° 2. 2016.

14 MORAES, Ana Luisa Zago de. O estado de excecdo e a selecdo de inimigos pelo sistema penal: uma
abordagem critica no Brasil contemporaneo. 1994. 190 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PUCRS, Porto Alegre, 2008,
p. 12.

15 Ibidem, p. 12-13.
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valores humanistas e democraticos em principios e preceitos que entdo norteariam e
limitariam a atuac&o do Estado.®

Nesse sentido, Moraes, A. L. Z.17 sustenta que a “exceg¢do aos principios bésicos da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (CF/ 88) corresponde a materializacdo do estado de
excecdo” correlacionando-a a perspectiva de Giorgio Agamben, pois provém da dialogica
entre leis penais de excegdo, ou seja, criadas com a finalidade de combater emergéncias,
contudo sdo incorporadas ao ordenamento juridico permanentemente, provém também da
atuacdo concreta das agéncias policiais, prisionais e judiciarias.

Tudo € permitido no campo legislativo do estado de exce¢do permanente, contando
que seja no momento da reclamagdo, mesmo que a resposta muitas vezes violenta e
arbitréria nada resolva, pois neste momento provisorio o que se busca é o imediato resgate
da paz e bem estar social.18

O enfoque relativo aos problemas estruturais do Estado e da sua atuacdo repressiva e
violenta é relevada pela utopia de se tentar resgatar a paz da sociedade para a questdo do agir
criminoso.®

Acoberta-se 0 descuido do poder publico no que se diz respeito a falta de
implementacdes eficazes de politicas publicas que objetivam o tratamento de problemas do
Estado de bem estar que estruturam a sociedade. No entanto, o Poder Legislativo bem como
setores de aplicacdo da lei penal escolhem a proliferacdo de discursos repressivos
constatados na producdo de leis como por exemplo: criando novos tipos penais,
incrementando as penas, aplicando medidas mais rigorosas no que se diz respeito a execucao
da pena, restando entdo patente o estado de excec¢do permanente.?°

Analisando sob a perspectiva da complexidade das relacGes entre regras, discursos e
realidade, o estado de excecdo € estabelecido pelo sistema penal através das leis penais no
ambito legislativo, bem como de forma concreto quando o ordenamento juridico €
desrespeitado. Essas excepcionalidades provém do tratamento de sujeitos como inimigos,
como ndo cidaddos havendo a selecdo de tipos de autores, buscando combaté-los e

neutraliza-los.?

16 Ibidem, p. 12.

7 Ibidem, p. 19.

18 RAMOS, Jonas Machado. op.cit., p. 93.

1 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia
na era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 145.

20 RAMOS, Jonas Machado. op.cit., p. 91.

21 MORAES, Ana Luisa Zago de. op.cit., p. 17.
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Existem discursos com tentativas de legitimacdo de modelos intervencionistas do
Estado, objetivando selecionar e combater inimigos. Um desses discursos de grande
relevancia é o do Direito Penal do Inimigo de Glnther Jakobs, que por ter surgido em um
contexto de Estado Constitucional Democréatico de Direito, que possuia valores humanistas e
ndo admitia tal tratamento, Jakobs buscou entdo legitimar a excecdo a esse modelo de
Estado Democratico de Direito, criando um Estado de Excegéo.?

Segundo Jakobs?, o Direito Penal do Inimigo pode se caracterizar basicamente por
trés elementos, descritos a seguir:

a) Inicialmente teria-se a antecipacdo da punicdo; ou seja, o ponto de referéncia nao

é 0 ato cometido em si, mas um ato futuro.

b) Na sequéncia a desproporcionalidade das penas: as penas previstas sdo

desproporcionalmente elevadas em relacdo ao ato cometido ou ao resultado
lesivo.

c) Finalmente, algumas garantias processuais sao relativizadas ou inclusive

suprimidas: aqui no Brasil temos como exemplos recentes algumas leis, tais
como a do Crime Hediondo (Lei n° 8.072/ 90%*) e a do Crime Organizado (Lei n°
12.850/ 13%°).

A primeira forma é direcionada ao cidaddo e versa em afastar os meios de
desenvolvimento das pessoas que, muito embora tenham praticado um delito, ndo tinham
pretensdo de atingir o ndcleo da estrutura do Estado, desta forma, verifica-se que este ato do
cidaddo, ndo esta direcionado contra a permanéncia Estatal e nem de suas instituicoes.?

A segunda forma de tratamento é denominada Direito Penal do Inimigo e tem como
finalidade combater 0s que, por principio, praticam uma perturbacéo a ordem social vigente,
provocando um perigo potencial a coletividade e, por conseguinte, a estrutura do Estado.

Conforme Jakobs, esses individuos, ndo podem ser considerados cidaddaos, mas sim inimigos

22 |bidem, p. 11.

2 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes & Criticas. org. e trad.
André Luiz Callegari/ Nereu José Giacomolli. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p.
73.

24 BRASIL, Lei n° 8.072 de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art.5°,
Inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.

%5 BRASIL, Lei n° 12.850 de 2 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infraces penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei n° 9.034, de
3 de maio de 1995; e d& outras providéncias.

2 |dem.
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da sociedade, devendo o Estado oferecer tratamento diferenciado a estes, no sentido de
serem excluidos das relagdes juridico-sociais definitivamente.?’

De acordo com Moraes, A. L. Z.

(...) o Direito penal do inimigo desenvolvido por Glnther Jakobs, que defende um
Direito penal diverso para os individuos que se afastaram de forma duradoura do
Direito, ndo oferecendo ‘“seguranga” cognitiva e, portanto, ndo podendo ser
considerados “pessoas”. Logo, influencia quanto a possibilidade de subsistir um

no ambito dos Estados contemporaneos. 28

~ %

“nao-cidaddo

Desta forma, para Jakobs, o Estado deve possuir dois modelos de medidas
coercitivas contra a acdo do agente que delinque, tanto para trata-lo como um individuo que
praticou um deslize em seu comportamento — Direito Penal do cidaddo — quanto para trata-lo
como individuo que deve ser impedido de perturbar a ordem juridica vigente; Direito Penal
do Inimigo.?

Com isso, nota-se que o ponto de insurgéncia do Direito Penal do Inimigo tem a sua
possibilidade de existéncia em um Estado Direito, conforme os proprios esclarecimentos
feitos por JAKOBS (2009):

O Direito Penal do Inimigo é um Direito de Excecéo, um direito de necessidade do
Estado de Direito. Somente é possivel determina-lo como Direito Penal do Inimigo
em um Estado de Direito; em um Estado de N&o-Direito, ele ndo constitui uma
singularidade, pois vé inimigos em toda parte. Um Estado de Direito distingue-se
entre a regra e excegdo, somente estando consciente de si mesmo quando reflete
regras e exce¢des enquanto tais, e somente essa reflexdo permite limitar a excecéo
a medida do necessario. Assim, as presentes exposi¢fes ndo pretendem, de forma
alguma, ser uma exortacdo ao ataque violento; pelo contrério, trata-se das

condices da juridicidade orientadora. >

O Direito Penal do Inimigo, desta forma, visualiza e potencializa a concretizacao de
um inimigo do Estado em fatos que se apresentam de forma atentatéria a ele. Neste ponto,
fortalece e se legitima como um estado de excecdo do Estado de Direito.*!

O Direito Penal do Inimigo trazido por Giinther Jakobs, bem como o Direito Penal de
Terceira Velocidade (momento assim classificado por Jesus-Maria Silva Séanchez)

27 |dem.

28 MORAES, Ana Luisa Zago de. op. cit., p. 18.

2 DAVID, Marcos Vinicius Nespolo de. op. cit., p. 6.

%0 JAKOBS, Gunther. Direito Penal Inimigo. In: MOREIRA, Luiz; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli (orgs.).

Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 27.

31 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou inimigos do direito penal). Contetdo Juridico.
Brasilia/ DF. Disponivel em: < https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/22193/direito-penal-do-
inimigo-ou-inimigos-do-direito-penal > Acesso em: 22 nov. 2020.


https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/22193
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configuram medidas penais de excecdo que ndo tem o fim de revogar as normas existentes,
mas suspender tais normas para aplicagdo subsidiaria de um direito penal voltado a

contextos emergenciais.®?

2.3 Estado Democratico de Direito

A expressdo Estado de Direito remete a um pensamento juridico-politico que se
desenvolveu essencialmente desde o século XVI, sendo considerado como corolario do
contratualismo e pressuposto da autonomia ética individual. Tendo como objeto essencial a
limitacdo juridica da intervencdo do Estado em relagdo as individualidades dos cidadéos,
assumiu dessa forma, uma caracteristica individual®®, ainda que existam conceitos anteriores
tal como na contraposicdo platdnica-aristotélica entre “governo das leis” e governo dos
homens” e também na doutrina medieval que possuia embasamento juridico da soberania.

Nas palavras de Torrdo®, Estado de Direito significa a realizacdo pratica executavel
do pensamento liberal, em que os Estados se subordinam a lei, sendo esta a expressdo da
razdo, bem como respeitam os direitos naturais, se contrapondo a forma absolutista do
Estado de Policia.

Para Canotilho®, no Estado de Direito, o Estado e todos seus respectivos 6rgdos
politicos se submetem ao direito, ou seja, a uma forma de ordenacdo que seja racional e
vinculativa de uma sociedade organizada, em que este articula medidas ou regras materiais,
manifestando valores de justica e com formas e procedimentos estabelecendo garantias
juridico-formais objetivando o cumprimento do seu programa axioldgico.

Assim, apenas depois da ocorréncia de violagdes na esfera legislativas mediante
abusos por parte deste poder durante os regimes totalitarios, foi que notou a necessidade da
limitacdo juridica formal e material referente a producdo juridica, qual seja, das leis.
Percebeu-se assim a relevancia do controle ndo apenas do exercicio do poder, mas também
no que se diz respeito ao contetdo das decisbes, por meio de um diploma normativo

fundamental, a Constituicdo, sendo esta dotada de supremacia e forga normativa que vincula

%2 MORAES, Alexandre Rocha de Almeida. Direito Penal do Inimigo a Terceira Velocidade do Direito
Penal. Curitiba: Jurug, 2008, p. 148.

3 TORRAO, Fernando J. dos Santos Pinto. O paradigma liberal na era do (p6s-moderno) “direito penal do
risco”; societas delinquere potest? 2008. 917 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2008, p. 52 apud FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 158.

3 FERRAJOLLI, 2009 apud FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 158.

% TORRAO, Fernando J. dos Santos Pinto. op. cit., p. 55 apud FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 158.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 243.
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0 Poder Legislativo, desta forma associa a producéo juridica a um modelo ético-axioldgico
que objetiva o respeito a dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, sendo
esses fundamentos primordiais para concretizar a ideia limitadora e garantista dos direitos e
liberdades referentes ao Estado de Direito. Nesse interim, normas protetivas dos Direitos
Fundamentais foram consideradas como de supremacia normativa em muitas das
Constituigdes ocidentais e com o poés-guerra resgatou-se com o constitucionalismo desta
época as peculiaridades histdricas basilares do conceito de Estado de Direito, refletindo ndo
apenas na limitacdo juridica e controle do poder do estado, mas também na delimitacéo das
finalidades desse poder.®’

Conforme Canotilho®, o Estado de Direito essencialmente deve ser ferramenta para
limitar e também vincular o poder politico em um Estado Constitucional, pois implica uma
constituicdo normativa que estrutura uma ordem juridico-normativa fundamental que
vincula todos os poderes publicos, o que atribui a ordem estatal e aos atos dos poderes
publicos medida e forma, vinculando-os juridicamente nos aspectos formal e material.

Considera-se que a funcdo do Estado de Direito, no que tange ao seu caréater liberal-
contratualista, é garantir os direitos dos cidaddos no que concerne as intervencdes exteriores,
tanto do Estado como dos demais cidaddos, sendo gque para alcancar esse objetivo garantista
deve haver a limitacdo do Estado de Direito por meio do ordenamento juridico no que
concerne ao proprio poder de producdo juridica, devendo dessa forma o préprio direito
limitar-se. Essa limitacdo faz com que o direito programe suas formas de producédo através
de normas procedimentais, bem como seus conteddos substanciais 0s quais remetem ao
amparo da dignidade da pessoa humana e garantia de direitos fundamentais.

O principio do Estado de Direito reflete entdo na juridicidade, na constitucionalidade,
no respeito e garantia dos direitos fundamentais e objetiva responder ao problema do
conteudo, extensdo e modo de proceder da atividade do estado, determinando este conforme
essas pautas.*®

O Estado Democrético de Direito é fundado a partir do principio da soberania
popular que estabelece a participacdo ativa e operante do povo na coisa publica, sendo que
esta participacdo ndo se esgota simplesmente na formacgéo das instituicdes representativas,

pois estas somente constituem um estagio da evolucdo do Estado democrético, porém néo

3 TORRAO, Fernando J. dos Santos Pinto. op. cit., p. 55 apud FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 160.

38 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., p. 245.

3% FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. Traduccién de Perfecto Andrés lbafiez y
Andrea Greppi. 4. ed. Madrid: Trotta, 2004, p. 19 apud FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 160.

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., p. 243.
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configura o seu completo desenvolvimento, a finalidade deste principio vai além disso, pois
objetiva apresentar o Estado Democratico de Direito como uma forma de garantia real dos
direitos fundamentais da pessoa humana.*

O art. 1° da CF/ 88 dispde que o Brasil € um Estado Democratico de Direito,
possuindo em sua esséncia a dignidade humana como valor fundamental, que informa e
norteia toda ordem juridica. A CF/ 88 ainda prevé, direitos e garantias fundamentais
dispondo de mecanismos para que estes sejam efetivados tais como sua aplicabilidade
imediata e o controle constitucionalidade de normas. Entre esses direitos e garantias estdo
incluidos, a vedacdo de penas crueis, desumanas ou degradantes, a legalidade, a
culpabilidade, o devido processo legal, sendo que todos eles compdem o modelo garantista
brasileiro, que mesmo ndo se identificando plenamente pelo modelo garantista defendido
por Ferrajoli, por este pode ser norteado.*?

Conforme Silva:

O Principio da Legalidade é também um principio basilar do Estado Democratico
de Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se & Constituicao e fundar-se
na legalidade democratica. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da
lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua
generalidade, mas pela busca da igualizacdo das condi¢cBes dos socialmente
desiguais. Deve-se, pois, destacar a relevancia da lei no Estado Democréatico de
Direito, ndo apenas quanto ao seu conceito formal de ato juridico abstrato, geral,
obrigatorio e modificativo da ordem juridica existente, mas também quanto a sua
funcdo de regulamentacdo fundamental, produzida segundo um procedimento
constitucional qualificado. A lei é efetivamente o ato oficial de maior realce na

vida politica. 43

Torna-se evidente entdo a necessidade de aplicacdo do exposto como forma de
limitar e trazer racionalidade ao poder de punir do Estado em qualquer dos seus poderes,
legislativo, judiciario e executivo. Quanto ao poder Judiciario, relevante mencionar a
importancia que possuem suas decisdes e interpretacdes no sentido de tutelar direitos
fundamentais a que se propde a teoria do garantismo penal e do direito penal minimo
correlacionando-os ao principio do Estado de Direito, pois estes trazem em seu bojo a
esséncia da construcdo do Estado de Direito. Isso se pode observar pela gama de principios
penais e processuais penais garantistas previstos na CF/ 88 tais como 0s previstos em seu

Titulo 11 que trata dos direitos e garantias fundamentais em seus respectivos Inciso(s), como

41 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n® 173, p. 15-34 jul./ set. 1988. Disponivel em: < http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/viewFile/45920/44126 > Acesso em: 18 set. 2020, p. 20.

42 MORAES, Ana Luisa Zago de. op. cit., p. 18.

43 SILVA, José Afonso da. op. cit., p. 23.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/%20rda/article/viewFile/45920/44126
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o0 Principio da Legalidade (XXXIX), da Irretroatividade da Lei Penal, salvo para beneficiar o
Réu (XL), Principio da Pessoalidade da Pena (XLV), Individualizagdo da Pena (XLVI), do
Devido Processo Legal (LIV), Contraditério e Ampla Defesa (LV), Proibigdo de Utilizacao
de Provas llicitas (LVI) e da Presuncdo da Inocéncia (LVII).

Tais garantias sdo consideradas Clausulas Pétreas nos termos do art. 60 paragrafo 4°
da CF/ 88 ndo podendo ser objeto de emenda tendente a restringir ou aboli-las, nota-se entdo

a relevancia no contexto brasileiro tais garantias e direitos.

2.4 Estado Democratico de Direito versus Estado de Excecdo

Com o pbs-guerra as Constituicdes nos Estados de Direito, passaram a ser dotadas de
normatividade e supremacia, elevando-se os direitos e garantias fundamentais em posicdo de
clausulas pétreas. Esse rol de direitos e garantias sdo considerados limites juridicos que se
impbem sobre todos os poderes do Estado, condicionando tanto formal quanto
materialmente a producgdo do direito, bem como protegendo o direito através do controle de
constitucionalidade.**

Na esfera criminal Principios como o da Legalidade Estrita, Subsidiariedade,
Ofensividade, Proporcionalidade, Culpabilidade entre outros, sdo considerados limites
juridico-constitucionais ao poder de punir do Estado que ficam a eles restringidos, pois esses
elementos constituem um vasto rol de principios e garantias positivadas que estdo presentes
na grande totalidade das Constituicdes ocidentais hodiernas.*

No entanto, essas aspiracdes garantistas fundamentais e democréticas vem sendo
restringidas gradativamente pela propria sociedade por meio de suas reivindicacfes de
ampliacdo da repressdo e solicitacdes de seguranga e controle por parte do poder estatal®,
uma vez que, o0 medo e o risco tornaram-se forcas influentes de mobilizacdo da sociedade
pela busca de uma insaciavel seguranca, insurgindo entdo neste contexto, a legitimacdo de
uma exacerbada intervencao punitiva estatal.*’

De acordo com Ferreira®® a esséncia da critica a0 modelo punitivista e simbolico de
direito penal que prevalece e tem avancado nos dias atuais e que estd intrinsecamente

calcado na prevencdo e na garantia da seguranga publica pretensamente ameacada pelas

“ FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 178.
4 Ibidem, p. 179.

46 RAMOS, Jonas Machado. op. cit., p. 83.
47 Ibidem, p. 82.

48 FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 174.
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emergéncias, tem o conddo de ofender e desconstruir os postulados garantistas do direito
penal consolidados nos Estados de Direito de valor constitucional, o que gera a
vulnerabilidade dos cidaddos em face do arbitrio estatal.

A atuacdo simbodlica do Direito Penal, definitivamente ineficaz, viola o principio
constitucional da presuncdo da inocéncia, na perspectiva de encontrar no impensado
encarceramento a segurancga almejada e a renovacao da legitimagdo de um modelo punitivo
da excegdo permanente.*®

Desta forma, analisando a forca normativa de principios juridicos fundamentais
como a proporcionalidade, subsidiariedade é notorio que a privacdo da liberdade,
considerada como a sang¢do caracteristica do direito penal se contrapde a essas regras e
garantias fundamentais. Por meio de uma decorréncia l6gica, a pena de prisdo s6 deve ser
aplicada como ultima ratio, e somente quando ocorrer grave lesdo a bem juridicos essenciais
a comunidade e em sua medida exata.>

Segundo Ferrajoli®® “a razdo de Estado, aliada ao discurso de excegdo, caracteriza-se
como principio de legitimacdo historica das acdes estatais fora, e até mesmo contra, o
direito” afirma ainda a incompatibilidade da existéncia de resquicios de razdo de Estado em
um contexto de Estado de Direito.

O discurso de excecdo e sua consequente legitimacdo da acdo estatal orientada pela
razdo de Estado relacionada a garantia da seguranca, acarreta a extensdo punitiva estatal em
contradicdo aos limites das garantias do ordenamento juridico-constitucional, ocasionando a
degradacdo do Estado Constitucional de Direito — edificado em sua origem com vistas a
limitacdo do poder estatal com a finalidade de preservacao dos cidaddos — perpetuando um
Estado absoluto e ilimitado que transgride as garantias inviolaveis dos que estdo sob seu
poder.>?

Pela esséncia hegemdnica do estado de excecdo, este além de manifestar no ambito
do direito material, abarca também os institutos processuais-penais que consequentemente
estdo corrompidos pela banalizagdo das agdes emergenciais.>

Choukr®* sustenta que nos termos da matriz liberal do Direito Penal Moderno, as

garantias processuais devem ser preservadas ainda que ocorram momentos de necessidade

4 RAMOS, Jonas Machado. op. cit., p. 96.

%0 FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 179.

5L FERRAJOLLI, 2010 Apud, FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 180.

52 FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 181.

% RAMOS, Jonas Machado. op. cit., p. 94.

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 12.
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ou crise, pois é da seguranca individual que provém do respeito pelo Estado dos direitos
coletivos e individuais que floresce a seguranga social que se interagird com a seguranca
individual num processo dialético, pois o sistema penal no Estado democrético e de direito
pauta-se pela protecdo desses dois polos, pois desse equilibrio nasce o estado de paz.

Moraes, A. L. Z% defende que umas das tentativas de admissdo do estado de excegio
em Estados Democraticos de Direito sdo os discursos do Direito penal do inimigo e traz as
seguintes ponderagdes: A dignidade da pessoa humana € fundamento do Estado democratico
de direito, assim, nenhuma vida humana pode ser considerada indigna, no entanto a
realidade fatica tem demonstrado afrontas a esse ditame constitucional; ha previséo legal de
medidas que restringem garantias penais e processuais destinadas ao combate dos sujeitos
considerados inimigos e finaliza que qualquer discurso que tenha por finalidade a
legitimacdo do Direito Penal do inimigo se confronta com os ditames de um Estado
Constitucional de Direito.

No que se refere ao contexto brasileiro, subsiste o estado de excegéo, sendo exemplo
a selecdo e o combate de inimigos internos pelo sistema penal, mediante o proprio sistema
legislativo, como em Leis como as dos Crimes Hediondos e na previsdo do Regime
Disciplinar Diferenciado, o que é inadmissivel em um Estado democratico de direito por
constituir violagdo dos direitos e garantias fundamentais previstos constitucionalmente®®,
pode-se ainda citar a Lei n° 13.260/ 16°" que disciplina o terrorismo, tratando de disposicoes
investigatorias e processuais e reformulando o conceito de organizacéo terrorista.

O Brasil, mesmo sendo considerado Estado Democratico de Direito, afasta-se do
modelo ideal garantista previsto constitucionalmente possuindo praticas caracteristicas do
estado de excecdo como as acgles cotidianas das policias, o sistema prisional que apresenta
falta de condi¢Bes minimas para garantir a dignidade humana, no entanto esse estado de
excecao nao é apenas fatico, mas também é previsto em algumas das legislacdes brasileiras
0 como ja citado anteriormente.>®

No mesmo sentido Ferreira®® destaca que o Regime Disciplinar Diferenciado previsto
pela Lei n° 10.792/ 03 impde a reclusdo em condi¢Bes desumanas com a submissdo de

% MORAES, Ana Luisa Zago de. op. cit., p. 12.

% Ibidem, p. 11.

57 BRASIL, Lei n° 13.260 de 16 de marco de 2016. Regulamenta o disposto no Inciso XLI11 do Art. 5° da
Constituicao Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de disposic¢Bes investigatérias e processuais
e reformulando o conceito de organizacdo terrorista; e altera as Leis n°® 7.960, de 21 de dezembro de
1989, e 12.850, de 2 de agosto de 2013.

%8 |bidem, p. 14-15

% FERREIRA, lago Oliveira, op. cit., p. 173.



27

presos provisorios ou condenados. Observa-se a severidade da punicdo estatal baseada
apenas na periculosidade subjetiva e ndo no fato delituoso em si, restando patente a excluséo
e neutralizacdo do delinquente, aferindo a periculosidade sem o devido processo legal,
baseado em meras suspeitas e conceitos imprecisos e subjetivos. Resta clarividente que a lei
ndo trata esses individuos como cidaddos e sim como inimigos da ordem social e da
seguranca, restringindo seus direitos e garantias penais (periculosidade em abstrato,
inexisténcia de fato ofensivo e desproporcional) e processuais (inexisténcia do devido
processo legal para a responsabilizacdo penal) transgredindo-se assim, a propria dignidade
da pessoa humana.

Zaffaroni® analisa o Sistema Penal na perspectiva de um conjunto de agéncias
criminalizadoras que atuam na edigdo das normas, bem como concretamente, tanto se
afastando das regras constitucionais e infraconstitucionais quanto as implementando. Esse
enfoque inclui a consideracdo da dogmatica como instrumento das agéncias intelectuais e,
portanto, preocupada em criar modelos, influenciar, mas ndo diretamente, e sim como
discurso, que concorre com outros meios, como os oficiais e os midiaticos, assim, por
exemplo, 0s meios de comunicagdo social de massa induzem padrdes de conduta sem que a
populagdo em geral perceba isso como “controle social” e sim como formas de recreacio.®!

Considerando a existéncia de um estado de excecdo brasileiro, insurge a necessidade
de combaté-lo, por meio da aplicacdo efetiva das normas constitucionais que prescrevem a
valorizacdo do ser humano e de sua dignidade, necessario também alterar o consenso de que
0 criminoso € o outro e que nessa qualidade deve ser combatido, como moradores de rua,
favelados e os presos.5?

Para Souza®® esse consenso € um meio propicio para o estado de exce¢do, pois
quando se banaliza a vida do outro, se banaliza a prépria ideia de vida, despindo-a de sua
existéncia politica, intrinseca a cidadania na concepcao atual.

Neste contexto, a efetividade das normas constitucionais, especificamente dos
direitos e garantias fundamentais, da ética e da consciéncia da realidade do Brasil €
garantida através do exercicio da politica, como uma forma de cessar o estado de excecdo,

80 ZAFFARONI apud MORAES, Ana Luisa Zago de. op. cit., p. 17.

61 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 11. ed.
rev. e atual. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2015, p. 49.

52 MORAES, Ana Luisa Zago de. op. cit., p. 20.

8 SOUZA, Ricardo Timm de. Por uma estética antropoldgica desde a ética da alteridade: Do “estado de
excegdo” da violéncia sem memoria ao “estado de exceg¢do” da excepcionalidade do concreto. PUCRS
Veritas. Porto Alegre, v. 51, n° 2, Junho, 2006, p. 135.
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entendo a politica como um espago de exercicio da liberdade, iniciativas e mudancas
destinado a promover solucdes até mesmo no que se diz respeito a normatividade violenta.®*

O rompimento da normatividade violenta contra o outro e consequentemente a
possibilidade da desconstrucao do estado de excecdo que vivenciamos, vai além da atuacdo
dos poderes estatais (Judiciario, Legislativo, Executivo), pois deve passar pela construcdo
cultural e social da cidadania no sentido substancial e também pela compreensdo da
realidade em uma dimensdo fundamentalmente ética onde a realidade é sustentada pela
alteridade. Acrescenta-se a ética a necessidade do encontro com o real, discernindo que o
inimigo ndo é real, mas sim socialmente construido, por outro lado a marginalizacao, a

segregacdo social, a precariedade do sistema prisional brasileiro sdo acontecimentos reais.

8 MORAES, Ana Luisa Zago de. op. cit., p. 20
% Idem.
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3 PRISOES NO BRASIL E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA NAO
CULPABILIDADE

3.1 Prisdes no ambito Penal no atual contexto brasileiro

A Prisdo é medida excepcional, decretada quando necessaria para a defesa social e
manutencdo do bem comum, uma vez que cerceia a liberdade de ir e vir dos sujeitos, sendo
providéncia extrema, so sera possivel quando houver indeclinavel necessidade e base legal.
No que tange a dignidade da pessoa humana, sob o aspecto da priséo, o Estado deve garantir
ao preso condicdes que atendam as suas necessidades basicas, alcancando o normal e
necessario tratamento dos presos sob sua custddia.®®

Conforme disposto no art. 5°, LXI, da CF/ 88%, toda prisdo antes do transito em
julgado, serd fundada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciéria
competente, excetos 0s casos de transgressao ou de crime militar previsto em lei, porém
estes ndo serdo objetos deste trabalho.

A CF/ 88 faz uma dupla e definitiva determinacdo acerca das prisdes em seu art. 5°
Inciso LVII: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” e Inciso LXI: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.%®

Neste contexto, qualquer prisdo deve ser pautada em sua indispensabilidade e
necessidade, que serd aferida de forma fundamentada pelo juiz ou tribunal em sua deciséo,
conforme relevante finalidade. Finalidade esta que deve ser avistada também na esfera
constitucional, uma vez que somente por essa via pode se afastar a dupla determinagéo
acima referidas. Desta feita, nasce a necessidade de precaucdo da efetividade do processo
com fundamentacéo satisfatdria e apropriada para justificar excepcional segregacao de quem
ainda deva ser considerado inocente.®

Para Oliveira™® a redacdo do art. 283 do Codigo de Processo Penal (CPP), trazida

inicialmente com a Lei n°® 12.403/ 11" e com um texto atualizado, incluido pela Lei n°

8 MESSA, Ana Flavia. Curso de direito processual penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 818.

5 BRASIL, Constituicdo (1988). op. cit.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 152 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro Lumen Juris,
2011, p. 497.

5 Idem.

0 Idem.

1 Idem.
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13.964/ 1972, aparece afastar expressamente a execugdo provisoria da condenagdo criminal:
“Art. 283 — Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenagdo criminal transitada em julgado™.

Desta forma, somente se permitird a prisdo antes do transito em julgado quando
houver razdes que autorizem a Prisdo Preventiva, independentemente da instancia em que se
encontrar 0 processo, assim, apenas as razfes da prisdo preventiva (artigos 312 e 313 do
CPP) podero justificar a custodia cautelar no curso do processo.”

Oliveira™ defende que, em casos excepcionais ainda que para o autor n3o sejam téo
raros os exemplos concretos, em que ndo haja qualquer divida quanto a autoria e a
materialidade e quanto a classificagdo do crime. Assim, quanto as questdes de fato e de
direito, ndo se deveria trancar de forma definitiva a possibilidade de execucdo provisoria. Ja
que o Direito, enquanto conjunto de regras deve se manter aberto as exce¢oes, intrinsecas a
complexidade da vida e da diversidade historica.

No entanto o autor” conclui que a redacéo do art. 283, CPP, parece mesmo fechar as
possibilidades para a execugdo proviséria em matéria penal, 0 que estd absolutamente
correto, em face das determinagfes constitucionais, das quais pode-se até discordar, porém
jamais descumprir.

Oliveira’™ sustenta que na legislacdo processual penal patria, para a decretacdo de
prisdes antes do transito em julgado em necessidade acautelatdria, € imprescindivel a
fundamentacdo judicial, nesse termo art. 387 paragrafo 1° CPP: “O juiz decidira,
fundamentadamente, sobre a manutencao ou, se for o caso, a imposi¢do de prisao preventiva
ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelacdo que vier a ser
interposta”. E com a nova e adequada redacdo trazida pela Lei n® 13.964/ 19 ao art. 311, é
permitida a decretacdo da Prisdo Preventiva em qualquer fase do processo, inclusive a
sentenca condenatdria.

Na mesma linha, quanto aos processos da competéncia do Tribunal do Juri, o atual
art. 413, § 3°, CPP, conforme a redacéo trazida pela Lei n°® 11.689/ 08, tem previsdo idéntica

2 BRASIL, Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal.
73 |bidem, p. 498.

™ Idem.

75 |bidem, p. 499.

6 |dem.
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aquela do art. 387, determinando ordem escrita e fundamentada seja para a manutencéo do
réu ja preso seja para a decretacdo da preventiva ou por ocasido da decisdo de prontncia.’’

A Priséo Cautelar ou Provisoria € a efetuada antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, sendo que a custddia cautelar ndo pode ser desvirtuada de forma a
configurar uma antecipacdo do cumprimento de pena. Deve a prisao cautelar ser considerada
excecdo, pois priva a liberdade do individuo antes da sua condenagdo definitiva,
consubstanciada na sentenca transitada em julgado’®. Isso porque ela ndo possui a finalidade
de punir o individuo, mas sim de evitar que ele venha a praticar novos delitos (relacionados
ou ndo com o delito pelo qual estd segregado) ou, ainda, evitar que seu comportamento
possa interferir na averiguacdo dos fatos ou na aplicacdo da sangéo correspondente ao crime
cometido.”

Conforme Lopes Jr® com a Lei n° 12.403/ 11, ficou claro que no sistema cautelar
brasileiro existem: a prisdo em flagrante como medida pré-cautelar, ou seja, preparatoria da
prisdo preventiva ou das medidas cautelares diversas; a prisdo temporaria com previsao na
Lei n° 7.960/ 89 sendo aplicavel somente na fase pré-processual e a prisdo preventiva que
pode ser decretada em qualquer fase do inquérito ou do processo, inclusive em sede recursal,
mantendo-se assim até a revogacdo, substituicdo ou o trénsito em julgado da sentenca,
quando, se condenatoria, dara lugar a execugdo da pena.

De acordo com Avena® no sistema processual penal brasileiro existem trés
modalidades de prisdo proviséria ou cautelar: a Prisdo em Flagrante (arts. 301 a 310 do
CPP), a Prisdo Preventiva (arts. 311 a 316 do CPP), a Prisdo Temporaria (Lei n° 7.960/ 89),
ja para Messa®? existem cinco modalidades de Prisdo Cautelar: prisdo em flagrante, prisdo
temporaria, prisdo preventiva, prisdo por prondncia e prisdao por sentenga condenatéria

recorrivel. Esses autores ndo consideram a prisdo em flagrante como pré-cautelar.

3.2 Prisdo em Flagrante

7 Idem.

8 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 842.

 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Metodo, 2011, p. 868.

8 |OPES JR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1.078.

81 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. op. cit. p. 868.

82 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 842.
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O flagrante tem sua origem do latim “flagrare”, que significa “queimar”, a expressao
“flagrante delito” ¢ utilizada para designar o crime que estd ocorrendo, evidente e com
certeza visual do crime, é o crime ainda queimante.

A Prisdo em Flagrante trata-se de medida privativa de liberdade que possui natureza
cautelar ou provisoria, ou seja, antes do transito em julgado® independentemente de ordem
judicial, decretada diante da ocorréncia de uma infracdo penal, objetivando evitar o
perecimento de direitos e restaurar a paz social.

Lopes Jr® no entanto, entende ser a prisdo em flagrante uma medida pré-cautelar, de
natureza pessoal, pois se trata de uma detencao precaria, podendo ser realizada por qualquer
pessoa do povo ou autoridade policial, para o autor, toda e qualquer priséo cautelar somente
pode ser decretada por ordem judicial fundamentada.

Trata-se de medida excepcional, uma excecdo a tutela de liberdades individuais, s6
podendo ocorrer quando for necessaria. Por ser o flagrante considerada um ato de coercéo
temporaria (possui duracdo limitada e imediata), somente se exige a aparéncia de tipicidade,
n&o se exigindo valoragéo sobre a ilicitude e a culpabilidade®, no mesmo sentido Lopes Jr¥’
refere ser a prisao flagrante uma medida precaria, mera detencao que ndo possui a finalidade
de garantir o resultado final do processo, podendo ser praticado por um particular ou pela
autoridade policial.

A precariedade esta relacionada também a brevidade de sua duracgdo, pois deve ser
analisada judicialmente em até 24 horas, momento em que sera avaliada sua legalidade e
seré decidido sobre a manutencéo da prisdo, agora como preventiva, ou no.%

O art. 310 do CPP prevé que ap0s receber o Auto de Prisdo em Flagrante, na
conducdo da Audiéncia de Custodia — prazo maximo de 24 horas ap6s a prisdo — com a
presenca do Acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e
representante do Ministério Publico; o juiz devera decidir entre o relaxamento, conversdo
em prisdo preventiva (enfrentando e motivando o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis), pela decretacdo de outra medida cautelar alternativa a priséo preventiva, ou ainda
pela concessdo da liberdade provisoria com ou sem fianga.®®

8 Ibidem, p. 858.

8 Ibidem, p. 858; AVENA, Norberto Claudio Pancaro. op. cit. p. 868.
8 |LOPES JR, Aury. op. cit., p. 979.

8 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 859.

87 LOPES JR, Aury. op. cit., p. 995.

% |bidem, p. 994.

8 Ibidem, p. 997.
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Determina o art. 306 do CPP%:

“A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.”

“§ 1° — Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.”

A finalidade de comunicacdo a familia do preso ou a pessoa por ele indicada, é
possibilitar ao preso assisténcia moral, material e afetiva. A exigéncia € que haja a
comunicacdo, ndo sendo necessaria a presenca na lavratura do Auto de Prisdo em
Flagrante.®

Quanto a comunicacédo da prisao ao juiz, a finalidade € a verificacdo da regularidade
da priséo, com intuito de se proteger a liberdade de locomogé&o. O art. 5°, Inciso LXII da CF/
88, determina a obrigagédo da imediata comunicacdo da prisdo de qualquer pessoa ao Poder

Judiciario.%

3.3 Prisdo Temporaria

A Prisdo Temporaria esta prevista na Lei n° 7.960/ 89%, e sua decretacéo depende de
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, nos termos
do art. 2°, caput, da referida lei.

A representacdo ou requerimento devem ser feitos por escrito, e 0 autor do pedido
deve expor de forma clara e precisa, 0s requisitos legais motivadores da prisdo, com base
nos elementos dos autos do inquérito policial, para comprovar a necessidade e a
conveniéncia da prisdo.%

E decretada pelo juiz, mediante a provocagio da autoridade policial ou do Ministério
Plblico, ndo sendo possivel sua decretagcio de oficio pelo juiz® e deve sempre ser

fundamentada conforme determinacdo do art. 93, IX da CF/ 88 e o art. 2°, § 2° da Lei n°

% BRASIL, Codigo de Processo Penal. Decreto lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941.

%1 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 870.

9 |dem.

% BRASIL, Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre Prisdo Temporaéria.
% MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 851.

% Ibidem, p. 852.
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7.960/ 89, demonstrando a necessidade da prisdo temporaria bem como a presenca do
requisito e fundamentos que a legitimam.

O juiz tem 24 horas para decidir sobre a decretacdo ou nao da prisdo temporéria. O
prazo comega a contar do recebimento da representacio ou requerimento.®’

Os prazos de sua duracdo sdo de até cinco dias, prorrogaveis por igual periodo em
caso de extrema e comprovada necessidade, porém, no caso de crime hediondo, o prazo
poderd ser de trinta dias, prorrogaveis por igual periodo, fazendo com que a prisdo
temporaria possa durar até sessenta dias, nos termos do art. 2°, § 4°, da Lei n° 8.072/ 90.%®

E a Unica prisdo cautelar cujo prazo maximo de duraco esta previsto em lei, sendo
que apos o prazo final fixado na lei (seja 0 prazo de duragdo ou prorrogacdo) o imputado
deve ser imediatamente colocado em liberdade (art. 2°, § 7°, da Lei n° 7.960/ 89)%, sob pena
de configurar-se em Delito de Abuso de Autoridade (Lei n° 13.869/ 19).1%°

Nesse sentido, a prisdo temporéaria é considerada uma medida transitoria, pois possuli
prazo certo e determinado, possui ainda carater de medida instrumental, pois visa a coleta de
elementos tendentes a elucidacdo da autoria e da materialidade de determinada infracdo
penal, a prisio temporaria tem como finalidade tutelar o inquérito policial 1%t

A prisdo temporaria somente pode ser efetivada durante o inquérito policial, ou seja,
na fase pré-processual. Desta forma, ap6s o término do inquérito, seja por encerramento por
meio do relatério da autoridade policial, trancamento devido ajuizamento de Habeas Corpus
(HC) baseado na atipicidade do fato investigado ou evidente impossibilidade de o indiciado
ser autor da infracdo penal ou quando ja tiver ocorrido extingdo da punibilidade, ou ainda
pelo arquivamento, ndo sera mais possivel a decretacéo da prisdo temporaria.1%2

A prisdo temporaria podera dar lugar apds o escoamento do seu prazo, a uma prisdo
preventiva (que ndo possui prazo de duragdo), porém, em nenhuma hipbtese, podera ser
decretada a prisdo temporaria caso ja estiver concluido o inquérito policial ou até mesmo

persistir, se tiver sido decretada anteriormente, apds ser concluida a investigacéo.®®

% |bidem, p. 846.

9 Ibidem, p. 848.

% BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do Art. 5°,
Inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.

9% BRASIL, Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. op. cit.

100 BRASIL, Lei n° 13.869, de 5 de setembro de 2019. Disp&e sobre os crimes de abuso de autoridade; altera
a Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, a Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, e a Lei n° 8906, de 4 de julho de 1994; e revoga a Lei n° 4898, de 9 de dezembro de 1965, e
dispositivos do Decreto-Lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal).

101 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 845-846.

102 |bidem, p. 848.

103 | OPES JR, Aury. op. cit., p. 1091.
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3.4 Prisao Preventiva

A priséo preventiva pode ser decretada no curso da investigagdo preliminar ou do
processo, inclusive apds a sentenca condenatoria recorrivel, pode também ser decretada na
fase recursal, se houver necessidade real com fundamento na garantia da aplicacdo da lei
penal 1%

Somente pode ser decretada por juiz ou tribunal competente, a partir do requerimento
do Ministério Publico ou mediante representacdo da autoridade policial. O art. 311 do CPP
estabelece ainda que cabera a prisdo preventiva a partir de requerimento do querelante, que
para Lopes Jri%® é o Querelante de acdo penal privada subsidiaria da publica conforme art.
29 do CPP, em que a situacdo do querelante é similar aquela ocupada pelo Ministério
Pablico (que por inércia ndo esta atuando), podendo requerer a prisao preventiva, desde que
apresentados seus fundamentos.'%®

A decretacdo da prisdo preventiva é uma deciséo judicial que deve ser fundamentada,
nos termos do art. 93, IX, da CF/ 88, e do art. 315 do CPP: “A decisdo que decretar,
substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada e fundamentada”. A
fundamentacdo deve ser efetiva, portanto, ndo basta mera referéncia quanto a gravidade
genérica do delito ou a aplicacéo da lei penal. E imperioso demonstrar, com dados concretos
retirados dos Autos, a necessidade da custodia.r®’

O fumus commissi delicti é requisito da prisdo preventiva, necessitando para sua
decretacdo que haja prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. A fumaca
da existéncia de um crime néo significa juizo de certeza, mas de probabilidade razoavel.X%®

De acordo com o art. 312 do CPP:

A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade imputado. 1%

104 bidem, p. 1.026.

105 |bidem, p. 2.016.

106 BRASIL, Cédigo de Processo Penal. Decreto lei n® 3689, de 3 de outubro de 1941.
107 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 879.

108 | OPES JR, Aury. op. cit., p. 1028.

109 BRASIL, Codigo de Processo Penal. Decreto lei n® 3689, de 3 de outubro de 1941.
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E no art. 282, § 4° do CPP:

No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, 0 juiz, mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera
substituir a medida impor outra em cumulacdo ou, em ultimo caso, decretar a
prisdo preventiva, nos termos do paragrafo Gnico do Art. 312 deste Cddigo.110

O periculum libertatis é o perigo relacionado ao estado de liberdade do sujeito
passivo, e 0 CPP o prevé como o risco para a ordem publica, ordem econfmica,
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Essas
situacOes para a decretacdo da prisdo séo alternativas e ndo cumulativas, assim basta uma
delas para justificar-se a decretagéo.!!

A garantia da ordem publica ndo esta configurada pela comocdo social causada nem
pela gravidade genérica do delito. A decretacdo da prisdo preventiva, justificada pela
garantia da ordem publica ocorre quando ficam demonstradas, por meio dos elementos
concretos constantes dos autos: a periculosidade do réu e de seus eventuais comparsas, a
crueldade, revelada pelo modus operandi do crime e pela habitualidade da conduta, e pela
necessidade de fazer cessar a reiteragdo criminosa.'?

Conforme Lopes Jr.:

E recorrente a defini¢do de risco para ordem publica como sindénimo de “clamor
publico”, de crime que gera um abalo social, uma comog¢@o na comunidade, que
perturba a sua “tranquilidade”. Alguns, fazendo uma confusdo de conceitos ainda
mais grosseira, invocam a ‘“gravidade” ou “brutalidade” do delito como
fundamento da prisdo preventiva. 1**

No que se refere as condi¢des pessoais do Acusado, essas quando favoraveis, ndo sdo
aptas, por si s6, a impedir prisdo preventiva, no entanto quando desfavoraveis, sao acatadas
como justificativas para a adogdo dessa medida cautelar.*'*

A conveniéncia da instrucdo criminal é a cautela instrumental, pois objetiva
assegurar o adequado desenvolvimento da fase processual de coleta de provas,
indispensaveis ao esclarecimento da verdade real, evitando a destruicdo de provas ou a
intimidacdo de testemunhas, peritos, terceiros ou vitimas. A tutela probatdria, como

fundamento da prisdo preventiva, necessita ser baseada em elementos concretos, devendo

110 BRASIL, Cédigo de Processo Penal. Decreto lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941.
1111 OPES JR, Aury. op. cit., p. 1031.

112 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 882.

1131 OPES JR, Aury. op. cit., p. 1032.

114 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 882.
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ser demonstrada a possibilidade efetiva de lesdo ou turbacdo no conjunto probatorio por
parte do acusado ou indiciado, caso este seja mantido em liberdade.!%®

Por fim, a prisdo do imputado em nome da conveniéncia da instrugdo ndo poderé ser
justificada quando a finalidade é prendé-lo para ser interrogado ou for¢a-lo a participar de
algum ato probat6rio, como na participacdo de acareacdo, reconhecimento entre outras
situac@es, pois como, por exemplo, no caso de interrogatorio o imputado ndo é mais visto
como um objeto de prova.!®

A garantia da aplicacdo da lei penal esta relacionada a impedir a fuga ou o perigo de
fuga do imputado. A fuga do indiciado ou do acusado, no caso concreto, € motivo suficiente
para embasar a prisdo preventiva, no entanto o estado de fuga deve ser real, o que deve ser
comprovado com base em provas concretas, seguras. Dessa forma ndo é suficiente a
fundamentacdo da gravidade do crime dentre outras presuncdes. O estado de fuga deve ser
comprovado por meio das circunstancias do fato concreto e pelas condi¢des do agente.

E considerada a cautela final, pois possui a finalidade de impedir a fuga do imputado
como forma garantir o resultado do processo. “O perigo de fuga deve sem razoavel
probabilidade, consubstanciada em fatos e circunstancias concretas de subtracdo do acusado
do procedimento persecutério crimina”.*t’

No que tange a garantia da ordem econdmica, a prisdo preventiva é decretada em
virtude do temor social de que o infrator retorne a praticar delitos econémicos. Dessa forma
pode vir a abalar a ordem social em sua parcela econdmica provocando grave dano social®®,
Tal fundamento possui o fim de tutelar os riscos decorrentes de condutas que afetam a
tranquilidade e harmonia da ordem econdmica, seja relacionada com o risco de reiteracdo de
praticas que possam gerar perdas financeiras consideraveis, seja no caso de expor em perigo
a confiabilidade e o funcionamento do sistema financeiro. Até mesmo do mercado de acdes
e valores, conforme Lopes Jr.!° essa situacio teve e tem pouquissima utilizacao forense.

Além do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, juiz devera observar os

limites de incidéncia da prisdo preventiva, que estdo enumerados no art. 313 do CPP?°, no

115 |dem.

116 | OPES JR, Aury. op. cit., p. 1033.
17 MESSA, Ana Flavia. op. cit., p. 883.
118 |dem.

119 | OPES JR, Aury. op. cit., p. 1033.
120 |bidem, p. 1037.
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entanto, o art. 313 somente tem aplicacdo quando presentes o fumus commissi delicti e o

periculum libertatis previstos no art. 312 do CPP.1%

3.5 Principio da Presuncéo de Nao Culpabilidade ou do Estado de Inocéncia

Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, previu em seu art. 9° 0
direito fundamental a ser presumido inocente perante uma acusagédo, a Declaracdo Universal
de Direitos Humanos de 1948 prevé em seu art. 11.1 que toda pessoa acusada de delito tem
o direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de
acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias
para sua defesa. Prescricdes neste mesmo sentido estdo dispostas na Convencdo Europeia
para Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais no art. 6.2, no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos em seu art. 14.2 e na Convencdo Americana sobre
Direito Humano Dec. 678/ 92 em seu art. 8° paragrafo 20,122

Conforme Marco Anténio Marques da Silva'?® ha trés conceituagdes diversas para o
Principio da Presuncdo de Inocéncia nos tratados e legislacbes internacionais: o primeiro
tem por escopo estabelecer garantias para o acusado diante do poder do Estado de punir (é
trazido pelas escolas doutrinarias italianas); o segundo visa a proteger o acusado durante o
processo penal, uma vez que se presumido inocente, esse ndo deve sofrer medida restritiva
de direito no decorrer do processo (acepcdo trazida pelo art. 9° da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789). Por fim, o Gltimo conceito trata-o como regra dirigida
diretamente ao juizo de fato da sentenca penal, que possui o dever de analisar se a acusacdo
provou os fatos imputados ao acusado, sendo que, em caso negativo, a absolvi¢do é
obrigatoria (definicdo da presuncdo de inocéncia na Declaracdo Universal de Direitos dos
Homens e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos).

No que tange a terminologia de inocéncia ou ndo culpa, nossa Carta Magna de 1988
prevé em seu art. 5°, LVII que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Desta forma, adotou a expressao da

“ndo culpa” em seu texto. A expressdo “inocéncia” esta expressa no art. 2° da Convengéo

121 |bidem, p. 1039.

122 | IMA, Renato Brasileiro de. Curso de direito processual penal. 42 ed. rev., ampl. e atual., Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 43.

123 SILVA, Marco Antonio Marques, 2001, p. 30-31 apud LIMA, op. cit. p. 43.
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Americana de Direitos Humanos, que possui natureza supralegal no ordenamento juridico
brasileiro de acordo com entendimento do STF.?4

O Principio da Inocéncia, ou da N&o-Culpabilidade, em que sua origem mais
expressiva pode ser referida a Revolucdo Francesa bem como a queda do Absolutismo, por
meio da rubrica da presuncdo de inocéncia, auferiu tratamento distinto por parte do
Constituinte de 1988. A CF/ 88, ndo fala em nenhuma presuncdo de inocéncia, mas sim de
sua afirmacdo, como valor normativo a ser respeitado em todas as fases do processo penal,
tanto na fase investigatdria ou pré-processual, quanto na fase processual propriamente dita,
ou seja, agdo penal.'?®

A CF/ 88 desta forma promoveu “a instituigdo de um principio afirmativo da situa¢do
de inocéncia de todo aquele que estiver submetido a persecugdo penal” e também “a garantia
de que toda prisdo anterior a condenacdo definitiva seja efetivamente fundamentada e por
ordem escrita de autoridade judiciaria competente.” 125

Em decorréncia disso, qualquer prisdo necessariamente devera ser justificada pela
necessidade ou na indispensabilidade, o que deve ser aferida por meio de deciséo
fundamentada do juiz ou do tribunal, conforme determinada e relevante finalidade. A
referida finalidade deve ser pautada também no ambito constitucional, de forma que
somente por essa via, as duas determinagdes constitucionais supracitadas poderiam ser
afastadas. Desta forma, nasce a necessidade de se preservar a efetividade do processo como
fundamentacédo valida e suficiente para se justificar a segregacao excepcional do individuo
que ainda deva ser considerado inocente.*?’

Na legislacdo patria, a presuncao de inocéncia esta expressamente consagrada no art.
50, LVII, da CF/ 88, sendo considerado o principio que rege todo processo penal e
analisando a qualidade de um sistema processual penal, pode-se verificar sua qualidade por
meio do nivel de observancia e eficacia do referido principio. E considerado fruto da
evolucdo civilizatéria do processo penal e nas palavras de Goldschmidt, “se o processo
penal é o termdmetro dos elementos autoritarios ou democraticos de uma Constitui¢do, a
presuncao de inocéncia é o ponto de maior tensdo entre eles.”!?

E um principio fundamental de civilidade, decorrente de uma opgéo protetora do

individuo, mesmo que para isso tenha que ocorrer a impunidade de algum culpavel, pois

124 | IMA, Renato Brasileiro de. op. cit. p. 43-44.
125 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. op. cit., p. 497.
126 1dem.

127 1dem.

128 | OPES JR, Aury. op. cit., p. 973.
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indubitavelmente o mais importante é que todos 0s inocentes estejam resguardados. Essa
escolha ideoldgica em relagdo as prisdes cautelares se reveste de grande relevancia, uma vez
que é decorrente da consciéncia de que a prisdo desnecessaria e antecipada de um inocente é
preco alto a ser pago, uma vez que inexiste sentenca definitiva, ainda mais no sistema
carcerario medieval do nosso pais.*?°

Em resumo, a presuncdo de inocéncia estabelece em verdade um dever de
tratamento, pois exige que o réu seja tratado como inocente, e que atua em duas dimensdes:
interna e externa ao processo. '

Sob o aspecto da dimens&o interna, € um dever de tratamento imposto a priori ao
juiz, que determina que a encargo da prova seja completamente do acusador, uma vez que se
0 réu é inocente, este nada necessita provar, e que a divida acarretara a absolvicéo, implica
ainda rigidas restrices ao uso e/ou abuso das prisGes cautelares, no sentido de ndo se
prender desarrazoadamente o individuo que ndo foi definitivamente condenado.*®

Na dimensdo externa ao processo, a presunc¢ao de inocéncia determina uma protecéao
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo antecipada do imputado, assim, nesse
aspecto, a presuncao de inocéncia como também as garantias constitucionais da imagem,
dignidade e privacidade, devem ser utilizadas como limitacGes democraticas a abusiva
exploracdo da midia a um fato criminoso como também do proprio processo judicial. O
espetaculo armado pelo julgamento antecipado da midia deve ser coibido pela eficacia da
presuncio de inocéncia.!?

Conforme entendimento de Renato Brasileiro:

Consiste no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
transitada em julgado ao término do devido processo legal, em que o acusado
tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla
defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusagédo
(contraditdrio).**

No direito brasileiro ha debates sobre o significado da garantia de presuncdo de néo
culpabilidade que tem sido entendido como forma de se impedir que recaiam sobre o

investigado ou denunciado consequéncias juridicas antes do transito em julgado da sentenca

129 1dem.

130 |bidem, p. 974.

131 1dem.

132 1dem.

133 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. volume 1. Impetus. Niteréi: 2012. p. 11
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criminal, aceitando—se como legitimas as prisdes cautelares ndo se configurando como
antecipacdo da pena, estando relacionada ao éxito da persecucao criminall34,
Conforme Mendes!® é questdo controvertida a possibilidade de execucéo provisoria

da pena em face da garantia constitucional de presuncdo de ndo culpabilidade.

3.6 Historico do entendimento do STF e respeito da interpretacdo da presuncao de nao
culpabilidade

Inicialmente o STF defendia que o principio da presuncdo de ndo culpabilidade ndo
impedia a prisdo do réu apos sentenca condenatéria, afirmando em decisdo majoritaria era
no sentido de que a presuncao de nao culpabilidade que veda a inser¢cdo do nome do réu no
rol dos culpados néo inibe a execucdo pena proviséria da sentenca condenatoria que € sujeita
a recursos que ndo possuem efeito suspensivo, quais sejam, o especial e o extraordinario
(nesse sentido HC 82 490, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 29/11/2002).1%

O Plenério do STF tendo em vista a Lei n® 9.034/ 95 art. 9° (o réu ndo podera apelar
em liberdade nos crimes previstos nesta lei) e na Lei n® 9.613/ 98, art. 3° (0s crimes
disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade proviséria e, em caso de
sentenca condenatoria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu poderd apelar em
liberdade), vinha reconhecendo a legitimidade da exigéncia do recolhimento a prisdo para
interposicao de recurso (HC 85 098/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 18/03/2005).%%"

No que se refere ao art. 594 do CPP (hoje revogado pela Lei n® 11 719/ 08) houve
relevante discussdo no HC 72 366/ SP (Rel. Min. Néri da Silveira, j. 13/09/1995, DJ de
26/11/1999) quanto a validade do referido artigo no que tange a sua recepcao em face da CF/
88, que condicionava a liberdade para apelacdo aos bons antecedentes e primariedade do
réu*® entendimento este que foi estendido para leis especiais que exigem recolhimento a
prisdo do condenado para interposicdo de recurso de apelacdo (HC 70 634/ PE Rel. Min.
Francisco Rezek. 22 T, j 09/11/1993, DJ 24/06/1994; HC 80 412, Rel. Min. Nelson Jobin, j.
03/10/2000, DJ de 17/08/2001).

134 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 4. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 377.

135 1dem.

136 |bidem, p. 378.

137 1dem.

138 |dem.
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Relevante mencionar que essa posicdo foi fortemente contestada em votos vencidos
como do Min. Marco Aurélio: sustentado que o art. 594 do CPP n&o seria harménico com a
CF/ 88, uma vez ser contraditorio a exigir-se de quem deseja recorrer demonstrando-se
inconformado com a condenacgdo que se apresente para cumprimento de pena (HC 69 263,
Rel. p/ 0 acorddo Min. Carlos Velloso, DJ de 09/10/1992)*°.

O Min. Sepulveda Pertence também se op0s a esse entendimento sustentando que
prisdo que decorre de sentenga condenatdria recorrivel se trata de prisdo cautelar ou
antecipacdo de cumprimento de pena. Para ele, as circunstancias do caso podem aconselhar
a prisdo cautelar, devendo esta ser fundamentada, caso contrario a prisdo seria de fato
antecipacdo do cumprimento de pena (HC 69 964/ RJ, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ de
01/07/1993).14°

No Julgamento da Medida Cautelar na Reclamacéo (Rcl-MC) 2 391/ PR, o Ministro
Peluso manifestou-se na concessdo de HC de oficio na medida cautelar da referida
reclamacdo determinando a soltura do reclamante. Decidiu-se pela inconstitucionalidade do
art. 9° da Lei n® 9.034/ 95 e com relagéo ao art. 3° da Lei n°® 9.613/ 88 prop0ds interpretacao
conforme a constituicdo de forma a se interpretar que o juiz decidird de forma fundamentada
se 0 réu podera apelar ou ndo em liberdade, no caso de se verificar se estdo presentes ou nao
0s requisitos da prisdo cautelar.'#*

Os fundamentos béasicos do voto de Peluso foram em relacdo a infringir principios
basicos de Justica pois mesmo que posteriormente se reforme uma decisdo em que alguém
tenha sido privado de sua liberdade ndo haveria nenhuma medida capaz de restaurar o estado
anterior, pois nem mesmo a reparagdo pecuniaria prevista na Constituicdo por erro na priséo
compensa a perda da liberdade, bem supremo do cidad&o.*?

Mendes'*® sustenta que “ndo se pode conceber como compativel com 0 principio
constitucional da presuncédo ndo culpabilidade qualquer cumprimento da pena que nao esteja
devidamente fundado em sentenga penal condenatoria transitada em julgado™.

Esta tese foi acolhida pelo Plenéario da Corte, no julgamento do HC Rel. Min. Eros
Grau, j. 05/02/2009 e HC 83 868 (Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 16/04/2009) em que ficou

definido que a execucdo provisoria da pena, sem que houvesse o transito em julgado da

139 |bidem, p. 379.
140 |dem.
141 |bidem, p. 380.
142 |dem.
143 |bidem, p. 382.
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sentenca penal condenatoria era atentatdria ao principio da ndo culpabilidade previsto na CF/
88.

Mendes ressalta que ndo significa que com essa decisdo as prisées provisorias sem
transito em julgado ndo seriam possiveis, apenas € necessario gque estejam presentes 0S

requisitos para tanto, sustentando ainda o autor:

Parece evidente, outrossim, que uma execucdo antecipada em matéria penal
configuraria grave atentado contra a prépria idéia [sic] de dignidade humana. Se se
entender, como enfaticamente destacam a doutrina e a jurisprudéncia, que o
principio da dignidade humana ndo permite que o ser humano [sic] se convole em
objeto da acdo estatal, ndo ha compatibilizar semelhante idéia com a execucédo
penal antecipada. 144

Nesse contexto, com essa decisdo o0 entendimento era no sentido de submeter a
decretabilidade da prisdo cautelar a satisfacdo dos requisitos mencionados no art. 312 do
CPP (redacdo antiga), assim, s6 a afericdo, mediante verificacdo concreta, da
imprescindibilidade da adoc¢do da extraordinaria medida da prisao cautelar, podera justificar
a restricdo da liberdade durante o processamento da apelagdo*® (nesses sentidos HC 96 059,
Rel. Min Celso de Mello, DJ de 03/04/2009 e 95 494, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de
19/06/2009).

No entanto, por maioria o Plenario do STF entendeu que o art. 283 do CPP, ndo evita
0 inicio da execucdo da pena ap6s condenacdo em segunda instancia, consequentemente
indeferiu liminares pleiteadas nas Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) 43 e
44 tendo como autores das acOes respectivamente o PEN — Partido Ecoldgico Nacional
(atual Patriota) — e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que
solicitavam a concessdo da medida cautelar para suspender a execucdo antecipada da pena
de todos os acord&os prolatados em segunda instancia.4®

Os autores alegaram que o julgamento do HC 126 292, em 17/02/2016, no qual o
STF entendeu possivel a execucdo provisoria da pena, estava gerando relevante controvérsia
jurisprudencial acerca do principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da nao
culpabilidade, pois ainda que a decisdo proferida no referido HC ndo possuisse forca

vinculante, tribunais de todo o pais estavam tomando decisbes conforme seu

144 |dem.

145 |bidem, p. 384.

146 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. STF admite execucdo da pena apds condenacdo em segunda
instancia. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754 >
Acesso em: 21 set. 2020.
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posicionamento, produzindo uma série de decisdes que, deliberadamente, ignoram o
disposto no art. 283 do CPP.}#’

A andlise do caso pelo Plenério do STF iniciou-se em 1° de setembro de 2016,
momento em que o relator das duas ADC, Ministro Marco Aurélio, votou no sentido da
constitucionalidade do art. 283, o qual concedeu a cautelar pleiteada pelos autores. No
entanto, no dia 5 de outubro de 2016 com a retomada do julgamento na sessdo do Plenério,
prevaleceu o entendimento de que a norma ndo veda o inicio do cumprimento da pena apds
esgotadas as instancias ordinarias, restaram vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator),
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, 0 Ministro Dias Toffoli.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucial*.

Finalmente o assunto retornou a pauta, tendo 0 mesmo ministro relator das primeiras
ADC e agora acrescida da ADC 54, tendo como autor o Partido Comunista do Brasil (PC do
B). O entendimento atual do STF permite a prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia,
mesmo que ainda seja possivel recorrer a instancias superiores. No entanto, a OAB e o0s
Partidos Politicos sustentam que o entendimento € inconstitucional e uma sentenca criminal
somente pode ser executada apds o fim de todos os recursos possiveis, fato que ocorre na
Corte Suprema e ndo na segunda instancia da Justica, nos Tribunais Estaduais e Federais.
Dessa forma, uma pessoa condenada s6 vai cumprir a pena apos decisdo definitiva do
STF.149

A votacdo iniciou em outubro de 2019, mas somente terminou no inicio de novembro
— na quinta sessao realizada sobre o assunto. Assim, por 6 votos a 5, 0 STF decidiu derrubar
a possibilidade de prisdo em segunda instancia — ou seja, alterou o seu préprio entendimento
adotado em 2016. A decisdo valerd para todas as instancias do Judiciario e sera de
cumprimento obrigatério. Entretanto, de acordo com os Ministros Toffoli e Fachin, a
decisdo, agora em voga, ndo implicard em liberagdo automatica, mas o juiz responsavel

devera analisar caso a caso.t%°

147 |dem.

148 |dem.

149 BRASIL, Agéncia Brasil. STF derruba validade da Prisdo apds segunda instancia. Disponivel em: <
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-11/stf-derruba-validade-da-prisao-apos-segunda-
instancia > Acesso em: 24 set. 2020.

150 BRASIL, Migalhas/ UOL. STF volta a proibir a Prisdo em segunda instancia. Disponivel em: <
https://migalhas.uol.com.br/quentes/314723/stf-volta-a-proibir-prisao-em-2-instancia-placar-foi-6-a-5 >
Acesso em: 27 set. 2020.
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Como ja havia sido mencionado, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
reconhece (art. 7.5) a Liberdade Provisdria como direito fundamental da pessoa humana.®

No proximo capitulo, sob o enfoque dos temas estudados no presente trabalho,
analisaremos 0s votos dos Ministros do STF e seus principais argumentos favoraveis e
contréarios a nova posicdo adotada. Bem como buscaremos levantar 0s possiveis impactos

que essa decisdo do pleno podera acarretar.

151 HC 91.657/ SP, Pleno, Rel. Min Gilmar Mendes, j.13/09/2007, Dje 14/03/2008, p. 293.
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4 VOTO DOS MINISTROS DO STF A RESPEITO DA “ADC 43, 44 E 54” E
POSSIVEIS IMPACTOS DA DECISAO

O presente capitulo apresenta uma analise dos votos dos ministros do STF. Tal
analise busca de forma pontual apresentar os argumentos favoraveis e contrarios ao novo
ordenamento judicial, que ap6s o final de seu julgamento deu ganho de causa ao Principio
da Presuncdo de Inocéncia, clausula pétrea de nossa Carta Magna — art. 5° Inc LVII:
“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”.

O julgamento das ADC foi iniciado em 17 de outubro de 2019 com a leitura do
relatério do Ministro Marco Aurélio™?. As decisdes foram votadas em plenario em 23 e 24
de outubro e finalizando no dia 7 de novembro de 2019 e dizem respeito ao entendimento do
STF frente as ADC 43, 44 e 54 pleiteadas respectivamente pelo PEN (atual Patriota), OAB e
PC do B, com objetivo de declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP (com a redagéo
da época — Lei n° 12 403/ 11):

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investiga¢do ou do processo,
em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. 1>

Os autores das ADC alegaram que ap0s a decisdo do HC 126 292 em 17 de fevereiro
de 2016, no qual o STF entendeu possivel a execu¢do proviséria da pena, os tribunais de
todo pais passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo decisdes que ignoram o
disposto no art. 283 do CPP, desta forma as ADC foram pleiteadas com a finalidade de
conceder medida cautelar para suspender a execucdo antecipada da pena de todos os
Acdrdaos prolatados em segunda instancia, buscando a declaracao da constitucionalidade do
art. 283 do CPp.1%

152 BRASIL, Agéncia Brasil. STF derruba validade da Prisdo apds segunda instancia — Distrito Federal,
divulgado em: 07/11/2019. Disponivel em: < https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-11/stf-
derruba-validade-da-prisao-apos-segunda-instancia > Acesso em: 29 set. 2020.

153 BRASIL, Migalhas/ UOL. O Julgamento das ADCs 43, 44 e 54 pelo STF e PEC 5/ 19 acerca da
possibilidade da prisdo em 22 Instancia — S@o Paulo, divulgado em: 14/11/2019. Disponivel em: <
https://migalhas.uol.com.br/depeso/315161/0-julgamento-das-adcs-43-44-54-pelo-stf-e-a-pec-5-9-acerca-
da-possibilidade-da-prisao-em-2-instancia > Acesso em: 30 set. 2020.

154 BRASIL, Ambito Juridico. Presuncio de Inocéncia ou N&o Culpabilidade sob a dtica da Decisdo do
STF no HC 126.292/ SP - S&o Paulo, divulgado em: 22/10/2019. Disponivel em: <
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/presuncao-de-inocencia-ou-nao-culpabilidade-sob-a-
otica-decisao-do-stf-no-hc-126-292-sp > Acesso em: 02 out. 2020.
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O plenario do STF por maioria manifestou pela constitucionalidade do art. 283 do
CPP, que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso, para o inicio do
cumprimento da pena. Assim, entendeu que o referido artigo impede o inicio da execucdo da
pena apos a condenacdo em segunda instancia, deferindo as liminares pleiteadas nas ADCs
43, 44 e 54.1%°

Passaremos a analisar os principais argumentos apresentados pelos ministros
constantes no Acorddo da ADC 54'%, julgada pelo plenério do STF em 7 de novembro de
2019 CPP.

4.1 Votos no sentido de que o art. 283 do CPP ndo permite o inicio do cumprimento da
pena antes do transito em julgado

Os ministros do STF que votaram no sentido de ndo permitir a prisdo para inicio de
cumprimento de pena antes do transito em julgado foram: Marco Aurélio (Relator), Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello, sendo que Dias Toffoli
pelo Voto de Minerva acompanhou o voto do Relator, entretanto alegou que o Congresso
Nacional, exercendo seu papel, tem a autonomia para alterar o dispositivo e definir o melhor
momento da priséo.

Os Ministros manifestando-se pela constitucionalidade do art. 283 do CPP
entenderam que o referido artigo espelha o disposto nos Incisos LVII e LXI do art. 5° da CF/
88, que abordam direitos e garantias fundamentais, sendo que a nossa Carta Magna de forma
clarividente vincula o principio da ndo culpabilidade a uma condenagdo transitada em
julgado, ndo sendo possivel chegar a uma interpretacéo diversa.t’

Ressaltaram que o art. 5° LVII da CF/ 88 € claro quando dispbe que a presunc¢do da
inocéncia permanece até o transito em julgado, sendo um dispositivo taxativo, sendo que
para levar um individuo a prisao, é preciso que sejam respeitados o principio da presunc¢édo

de inocéncia e que haja motivacdo na deciso.®

155 BRASIL, FGV. Supremo vota pela Constitucionalidade da Constituigdo — Rio de Janeiro, divulgado em:
07/11/2019. Disponivel em: < https://portal.fgv.br/artigos/supremo-vota-pela-constitucionalidade-da-
constituicao > Acesso em: 03 out. 2020.

1%  BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medidas Cautelares nas Agles declaratorias de
constitucionalidade n° 43, 44 e 54 — Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Ata n® 29, de
05/10/2016. DJE n° 216, divulgado em: 07/10/2016. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/ pesquisarJurisprudencia.asp > Acesso em: 04 out. 2020.
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158 |bidem. Ricardo Lewandowski p. 1
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Desta forma, para 0s ministros a execucdo provisoria da pena € incompativel com o
direito fundamental de o réu ser presumido inocente. A presuncdo de inocéncia é uma
conquista historica da sociedade na luta contra a opressdo do Estado, e é tratada como um
valor fundamental nas sociedades civilizadas no transcorrer de sua evolucgéo historica, € uma
exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana. Entendimento contrario a esse,
realca uma inquietante inflexdo hermenéutica sob o aspecto regressista no plano sensivel dos
direitos e garantias individuais, o que retarda o avango desses direitos. Sustentam que em
vez de interpretarem de forma contraria ao que estabelece a Constituicdo Federal, o que
deveria ser feito € a reforma do sistema processual para se obter racionalidade no aspecto
recursal, porém ndo se deve ferir um dos direitos fundamentais da sociedade.'*

Argumentam que valores consagrados na CF/ 88 ndo podem ser negados para
prevalecer razdes fundadas no clamor publico e em pragmatismo de ordem penal .1

Incumbe ao Judiciario, principalmente ao STF acautelar os direitos fundamentais dos
individuos, afastando comportamentos do poder publico que possam afrontar a dignidade da
pessoa humana, devendo ainda fazer cumprir os pactos internacionais de defesa de grupos
vulneraveis expostos a praticas discriminatdrias.®*

A inefetividade da jurisdicdo penal ou do sistema punitivo decorrido da
prodigalizacdo dos recursos acaba por gerar no meio social a sensacdo de impunidade, essa
sensacdo nao pode ser atribuida ao direito fundamental de ser presumido inocente, uma vez
que ndo é essa prerrogativa que causa o sentimento de injustica dos cidaddos ou que gera
crise na funcionalidade do aparelho judiciario.*6?

Essa questdo — que ndo esta relacionada com a Presuncdo da Inocéncia — deve ser
solucionada com a reformulagéo do sistema processual e pela busca de meios que possam
ser adotados pelo Poder Legislativo para conferir maior racionalidade ao modelo recursal
brasileiro, porém o que ndo se pode é desconsiderar um dos direitos fundamentais dos
cidaddos brasileiros, fundado na liberdade e principio democréatico.*6

DecisGes como essas revelam preocupante inflexdo hermenéutica de indole
regressista nos pensamentos jurisprudenciais do STF no ambito sensivel dos direitos e

garantias individuais que retarda o avanco das liberdades fundamentais no Brasil 154

159 |bidem. Celso de Mello p. 1
160 1dem.

161 |bidem p. 3

182 |bidem p. 4

163 1 dem.

164 |dem
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A presuncdo de inocéncia representa uma extraordindria conquista historica dos
cidaddos em sua permanente luta contra a opressdo do Estado e o abuso de poder e foi
legitimada pela ideia democréatica — muito embora ultrajada por governos autoritarios ou por
regimes autocraticos que prescreviam a ideia de que todos sdo culpados até prova em
contrario — tem prevalecido ao longo da histéria em sociedades civilizadas, como valor
fundamental e requisito basico de respeito a dignidade da pessoa humana.6®

A CF/ 88 estabelece, de forma clara, limitacbes que o Estado e seus agentes nao
podem transpor quando do desempenho da persecucdo penal. Impde a Constituicdo que a
descaracterizacdo da presuncdo de inocéncia somente pode ocorrer com 0 transito em
julgado da condenagdo criminal .16

A repulsa a Presuncdo de Inocéncia, com todas as gravissimas consequéncias dai
resultantes, tem sua origem, em uma visdo absolutamente incompativel com os padrdes do
regime democratico.®’

STF ao manifestar lealdade ao estado de inocéncia, ndo inviabiliza a priséo cautelar
(como a prisdo temporéria e a prisdo preventiva) de indiciados ou réus perigosos, pois de
forma expressa reconhece — estando presentes as razdes a justifiquem, a possibilidade de
Magistrados e Tribunais utilizarem das diversas modalidades de tutela cautelar penal, com
intuito de preservar e proteger os interesses da coletividade em geral e os dos cidad&os. 1

O postulado do estado de inocéncia afasta suposicdes ou juizos prematuros de
culpabilidade até que sobrevenha — como o determina a Constitui¢do do Brasil — o transito
em julgado da condenacdo penal, a partir dai a presuncdo de que é inocente, deixara de
subsistir, em relacdo a pessoa condenada.*®®

A presuncédo de inocéncia ndo se esgota progressivamente ao se sucederem o0s graus
de jurisdicdo, desta forma, ainda que confirmada a condenacgdo penal por um Tribunal de
segunda instancia, subsistira esse direito fundamental em favor do sentenciado, que s
deixard de prevalecer com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, como
inequivocamente prevé nossa Lei fundamental 1"

Relevante acentuar, a importancia da coisa julgada em nosso sistema normativo, pois

propicia a estabilidade das relagOes sociais e a superagdo dos conflitos, consagrando desta

185 1dem.

166 | bidem p.12
167 |bidem p.14
168 1dem

169 |bidem, p.16
170 |bidem, p. 18



50

forma a seguranca juridica, que revela, na concrecdo de seu alcance, valor de transcendente
importancia politica, juridica e social, representando um dos fundamentos estruturantes do
préprio Estado democratico de direito.!"*

A sentenca, enquanto sujeita a recurso, de natureza ordinaria ou de carater
extraordinario, caracteriza-se como um ato estatal instavel e provisorio, reformavel e
naturalmente dependente, no desenvolvimento de seu integral conteldo de eficacia, do
transito em julgado, pois € partir disso, que resulta a especial qualidade que torna imutavel e
indiscutivel o disposto na deciso."?

Desta forma, inquéritos policiais em andamento, processos penais ainda em curso ou,
até mesmo, condenagfes criminais sujeitas a recursos — até mesmo 0s recursos excepcionais
interpostos para o Supremo Tribunal de Justica (STJ) e para o STF, ndo podem ser
considerados para afastar a presuncdo da inocéncia — uma vez que sdo suscetiveis de
pronunciamento absolutério, como fatores de descaracterizacdo desse direito fundamental

apregoado pela prépria CF/ 88.173

4.2 Votos no sentido de que o art. 283 do CPP permite o inicio do cumprimento da pena

antes do transito em julgado

Os ministros do STF que votaram no sentido de permitir a prisdo para inicio de
cumprimento de pena antes do transito em julgado foram: Alexandre de Moraes, Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen LUcia.

Os ministros entendiam que a execuc¢do da pena com decisdo de segundo grau néo
viola o Principio da Presuncdo de Inocéncia, pois em eventual abuso na condenacéo, a
defesa podera utilizar instrumentos como o habeas corpus e 0 Recurso Extraordinario (aqui
em sentido lato) com pedido de efeito suspensivo, pois sdo instrumentos adequados e
eficazes no controle de situagdes de injusticas e excessos.!’

A prescricdo Constitucional de que ninguém pode ser considerado culpado até o
transito em julgado, ndo exclui a possibilidade de iniciar o cumprimento da pena. Ademais,

existe a necessidade de preservar o sistema e sua confiabilidade, que € o alicerce das

1 Ibidem, p. 19
172 |bidem, p. 20
173 |bidem, p. 21
174 |bidem, Luiz Fux, p. 1, Edson Fachin p. 18
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instituicGes democraticas, uma vez que a comunidade almeja uma resposta, e que esta seja
em um prazo razoavel.}”

A execucdo provisoria, apds esgotadas as instdncias ordinarias, garantem a
efetividade do direito penal e dos bens juridicos tutelados por ele. Ademais, a Presuncao da
Inocéncia é principio, podendo dessa forma ser ponderada com outros principios e valores
constitucionais, como por exemplo, valores como a efetividade do sistema penal. A
efetividade do sistema penal é um instrumento que protege a integridade das pessoas e seu
patrimdnio. Entendimento sustentado anteriormente pelo STF € injusto, pois incentiva a
interposicao sucessiva de recursos objetivando adiar o transito em julgado, evidenciando um
sistema penal seletivo, fazendo com que agrave o descrédito da sociedade em relacdo a
justica, contribuindo para aumentar a criminalidade.1’

A intencdo do Constituinte no Inciso LVII do art. 5° da CF/ 88: “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”, ndo era
impedir a prisdo ap6s a condenacdo em segundo grau, se fosse sua intengdo teria feito no
Inciso LXI: “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar
ou crime propriamente militar, definidos em lei”. Essa decisdo é decorrente da necessidade
de dar efetividade a justica.}”’

H& no sistema um enfraquecimento progressivo da Presuncdo da Inocéncia na
medida em que transcorre o processo criminal, ocorrendo distingdo entre investigado,
denunciado, condenado e condenado em segundo grau. Em paises muito rigidos no que se
diz respeito aos no que se diz respeito a direitos fundamentais, admitem a prisdo com
decisdo de segundo grau.1’

O Brasil tem sido questionado por organismos internacionais de defesa de direitos
humanos devido a ineficacia do seu sistema de protecdo penal e direitos humanos. Exemplos
como o caso Maria da Penha, Sétimo Garibaldi, Ximenes Lopes entre outros, sustentando a
morosidade judicial em apresentar solugcdes a casos criminais que decorrem de intensa
violacgéo a direitos humanos.1’®

A condenacdo criminal poderd em carater provisorio acarretar o encarceramento

imediato, depois de esgotadas as instancias ordinarias, pois 0S acessos as instancias

175 |bidem, Carmem Lucia, p. 1

176 |bidem, Luis Roberto Barroso, p. 1
17 Ibidem, Luiz Fux, p. 1

178 |bidem, Gilmar Mendes, p. 1

179 |bidem, Edson Fachin, p. 4-5
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extraordinarias ocorrem por intermédio de recursos que ordinariamente sdo dotados de efeito
devolutivo.'® O art. 283 do CPP prevé que, em regra, exige-se o transito em julgado para a
eficacia das decisdes jurisdicionais condenatorios. As prescri¢cbes do(s) art. 637 do CPP
juntamente com a dos art(s). 995 e 1 029, § 5° do Codigo de Processo Civil/ 15 (CPC/ 15),
confere apenas efeito devolutivo aos Recursos Extraordinarios (RE) e Recursos Especiais
(REsp), excepcionam dessa forma a regra geral do art. 283 do CPP, permitindo entéo o
inicio da execuc¢do da pena de prisdo ap6s o provimento condenatorio proferido por Tribunal
de segundo grau.8

O objetivo da Constituicdo ndo é conceder terceira ou quarta oportunidade para a
revisdo da decisdo judicial. O acesso as instancias extraordinarias tem a finalidade de que o
STF e STJ exercam sua funcdo de uniformizar, estabilizar e pacificar a interpretacdo das
normas constitucionais e infraconstitucionais.?

Ndo se aplica ao novo entendimento o argumento de irretroatividade do
entendimento jurisprudencial prejudicial ao réu, pois a referida regra somente € aplicavel as
leis penais, ndo sendo aplicadas a jurisprudéncia.'8®

A Presuncdo de Inocéncia € uma garantia processualmente dindmica e sua
intensidade deve ser avaliada conforme o ambito de impugnacdo préprio a cada etapa
recursal. Os tribunais superiores ndo realizam a revisao de fatos e provas, em sendo assim, o
julgamento da apelacdo finaliza a analise de fatos e provas concretizando assim duplo grau
de jurisdicdo.'8

A condenacdo representa a principio um juizo de culpabilidade, que decorre dos
elementos de prova produzidos durante a agdo penal com contraditério, sendo que o juiz de
primeiro grau supera nesse momento a presuncdo de inocéncia do condenado. Cabe ainda
recurso com revisao do tribunal hierarquicamente superior, onde se exaure o0 exame de fatos
e provas da causa, se concretizando o duplo grau de jurisdicdo, ficando o réu em liberdade
até entfo, ressalvadas as prisdes cautelares que vierem a ser decretadas.*®

Desta forma, € nas instancias ordinarias que o exame de fatos e provas sdo
realizados, analisando entdo a fixacdo da responsabilidade criminal do acusado.

Consequentemente o0s recursos de natureza extraordinaria nao sdo desdobramentos do duplo

180 |bidem, p. 11
181 |bidem, p. 18
182 |bidem, p. 14
183 |bidem, p. 1

184 1dem.

185 |bidem, p.11
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grau de jurisdicdo, ndo sendo recursos com efeito devolutivo, uma vez que ndo debatem
matéria fatico-probatoria.*8®

O entendimento que sé é cabivel prisdo ap6s o transito em julgado permite e
incentiva interposicdo sucessiva e imprépria de recursos, evidente objetivo protelatério,

buscando a prescri¢io da pretensdo punitiva ou executoria.*®’

4.3 Possiveis impactos da Nova Decisdo — Inseguranca Juridica

Em um contexto brasileiro de expansdo do Direito Penal, em que grande parte dos
individuos acredita que o endurecimento penal e a intervencdo exacerbada do Estado nessa
seara, terdo o condao de reduzir a criminalidade e o medo (difundido em grande parte pelos
meios midiaticos), reivindicam acdes por parte do Poder Publico (Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario), que em resposta as pressdes optam por acOes que visam a
severidade das penas — Lei de Abuso de Autoridade’®® e Pacote Anticrime!® — citando as
Leis mais recentes, criminalizacdo de condutas e outras de carater expansionistas, deixando
de elaborar acGes efetivas de combate a criminalidade o que tende a produzir um sistema de
reducdo e flexibilizacdo de principios penais garantistas fundamentais.

Pode assim surgir, novamente, agora por decisdo do Congresso Nacional, um
contexto de exce¢do, onde o Poder Publico por meio de aprovacao de novas leis penais no
ambito Legislativo, bem como no campo concreto quando o ordenamento juridico €
infringido pelo Executivo e na aplicacdo e interpretacdo da Lei pelo Judiciario, com
respostas muitas das vezes arbitrarias, sem efetividade e com ac¢des de carater simbolico.
Pois em um contexto de clamor social o resgate da aparente paz e bem estar social
justificaria tais acdes, constatando um estado de excecdo permanente, acoberta-se assim o
descuido do poder publico frente a implantacdo de politicas publicas eficazes no combate a
criminalidade, criam uma aparente sensacdo de seguranca e de que o Poder Publico esta

atuando e combatendo a criminalidade.

186 |dem.

187 |bidem, p. 19

188 BRASIL, Estaddo. Entenda a Lei de Abuso de Autoridade — Sdo Paulo, divulgado em: 03/01/2020.
Disponivel em: < https://ww.politica.estadao.com.br/noticias/geral entenda-a-lei-de-abuso-de-autoridade,
70002913981 >. Acesso em: 12 out. 2020.

189 BRASIL, Governo Federal. Camara dos Deputados aprova Pacote Anticrime — Distrito Federal,
divulgado em: 05/12/2019. Disponivel em: < www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/camara-dos-deputados
-aprova-pacote-anticrime >. Acesso em: 13 out. 2020.
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No que tange a deciséo do pretorio excelso quando do julgamento das ADCs 43, 44 e
54, especificamente quanto aos votos dos Ministros que votaram favoravelmente a
possibilidade do inicio da execucdo da pena ap6s o esgotamento das instancias ordinarias,
infere-se a partir dos estudos realizados no presente trabalho que alguns dos argumentos
apresentados sdo caracteristicos de um contexto de direito expansionista, bem como de
Estado de Excecdo, desvelando uma faceta do Judicirio brasileiro.

Argumentos apresentados como a necessidade de preservar 0 sistema e sua
confiabilidade, uma vez que a comunidade almeja uma resposta, e que esta seja em um
prazo razoavel; que o descrédito da sociedade em relagdo a justica contribui para o aumento
da criminalidade; que muito embora a Presuncdo da Inocéncia proporciona a defesa do
Acusado, esta ndo pode fazer com que se esgote o sentido de justica, pois o sistema penal
deve alcancar sua finalidade dltima de pacificacdo social; que a Presuncdo da Inocéncia é
principio, podendo dessa forma ser ponderada com outros principios e valores
constitucionais, como por exemplo, valores como a efetividade do sistema penal; que pode
haver um enfraquecimento progressivo da Presuncdo da Inocéncia na medida em que
transcorre 0 processo criminal, ocorrendo distin¢cdo entre investigado, denunciado,
condenado, condenado em segundo grau e continuada tramitacdo nas esferas superiores do
Judiciario (STJ e STF).

Essas justificativas apresentadas, por parte do STF, no sentido de atender a
expectativa social e suas reivindicacbes em um contexto que a populacdo clama por
seguranca e efetividade do Judiciario, possui claro carater penal expansionista, de excecdo, e
simbodlico do direito penal, pois em resposta a busca da suposta paz e bem estar, a
flexibilizacdo e reducdo de garantias fundamentais, como no caso a presuncdo de nao
culpabilidade, foram justificativas apresentadas.

Assim as reivindicacbes da populacdo por seguranca e ampliacdo da repressdo e
controle por parte do Poder Estatal legitima uma exacerbada intervencdo do Estado,
desembocando em uma gradativa restricdo das garantias fundamentais, assim como foi a
tese defendida e vencedora em 2016 — revogada, por enquanto, em 2019.

Muito embora ndo existam garantias fundamentais absolutas'®® ndo nos parece
razodvel sua flexibilizagdo por falta da ndo efetividade penal nem tampouco para atender o
clamor da sociedade uma vez que como exposto no presente trabalho, argumentos como

esses sao muitas das vezes utilizados para ocultar a inefetividade do Poder Publico quanto a

19 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, et al. Curso de Direito Constitucional. Séo Paulo; Saraiva, 2007. p. 230
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implantacéo de politicas sociais eficazes no combate a criminalidade, objetivando apenas dar
a populagdo uma aparente nocdo de seguranca institucional, possuindo a finalidade de
demonstrar a estes que o Poder Publico estd agindo, procurando trazer respostas rapidas a
populacdo, pois ainda que as acdes por parte deste nada resolvam, essas sdo justificadas
quando se busca um imediato resgate da paz social.

Ademais, as prisoes cautelares poderiam ser utilizadas conforme a gravidade de cada
caso devendo apenas ser preenchidos os requisitos legais, exigindo-se que a decisdo seja
fundamentada.

Outros argumentos apresentados foram no sentido de que nas instancias ordinarias o
exame de fatos e provas é realizado fixando a responsabilidade criminal do Acusado; que em
caso de eventual injustica, esta poderia ser sanada pelo uso de HC, REsp e RE com efeitos
suspensivo; o entendimento de que s6 é cabivel prisdo apos o transito em julgado permite e
incentiva interposicdo sucessiva e impropria de recursos com objetivo protelatorio, buscando
a prescricdo da pretensao punitiva ou executoria.

Com base nesses entendimentos — a tese agora derrotada — justificaram a
flexibilizacdo da Presuncdo da Inocéncia, contrariando expresso mandamento constitucional

com status de Clausula Pétrea, que ndo podem ser alteradas ou restringidas pelo Legislador,

muito menos podendo ser pelo Judiciario por meio de interpretacdo, o que em ultima analise
ofende o préprio Estado Democratico de Direito. A decisdo impacta de forma mais
relevante, pois o que se estd em discussdo € um direito fundamental, uma garantia individual
que visa a equilibrar a relacdo da forca estatal frente ao cidaddo em busca pela justica.
Outrossim, a interposicdo de recursos com fins protelatérios podem facilmente ser
restringidos por mecanismos eficazes como a imediata baixa dos Autos ao juizo de origem,
para que seja executada a pena, constituindo mecanismo eficiente para tutelar as situagoes
em que ocorra o abuso do direito de recorrer.

Nesse contexto, ainda ndo é possivel vislumbrar a proporcdo exata do impacto da
decisdo do pretdrio excelso. Entretanto se a tese derrotada vingasse, é inegavel que o nimero
de encarcerados aumentaria muito em nosso ja cadtico Sistema Prisional Brasileiro
agravando o superlotamento de nossos presidios que constam com o expressivo namero de
758 676 pessoas conforme o ultimo relatério do Departamento Penitenciario Nacional

(DEPEN), orgéo que alimenta o Levantamento Nacional de Informagfes Penitenciarias
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(Infopen), relativo a margo de 2020;'°* com os dados atualizados anteriores ao inicio da
Pandemia do Corona Virus Disease (Covid — 19).

Por outro lado, pode haver em contrapartida um aumento em casos de impunidade,
principalmente em pessoas e/ ou setores de grande poder econdmico, que além de poder
contratar escritorios de advocacias famosos, pode arrastar um processo judicial com varios
recursos por longos anos. Citamos alguns casos famosos e recentes:

a) jornalista Pimenta Neves!®? assassinou a namorada, Sandra Gomide no ano de

2000. Condenado a 19 anos, 2 meses e 12 dias de prisdo em maio de 2006, s
comecgou a cumprir a pena 11 (onze) anos depois do julgamento. E por ser idoso
ja se encontra solto (beneficios da Lei);
b) o Senador cassado Luiz Estevao!®® foi condenado em 2006, pela Justica Federal a
31 anos de prisdo acusado de desviar R$ 2 bilhGes de recursos da obra do
Tribunal Regional do Trabalho (TRT) de Séo Paulo. Considerado culpado em
varios crimes, apos mais de 10 (dez) anos de interminaveis recursos a instancias
superiores, saiu o transito em julgado e o ex-parlamentar finalmente foi parar na
prisdo; e

c) por ultimo temos a obscura soltura determinada pelo Ministro do STF, Marco
Aurélio de Mello, ao mega narcotraficante André Oliveira Macedo, conhecido
como “André do Rap” %, pertencente a facgdo Primeiro Comando da Capital
(PCC). Amparado pelo Pacote Anticrime a decisdo foi baseada no art. 316 do
CPP, cuja nova redacdo, determina que a cada 90 dias as Prisdes Preventivas
devem ser revisadas, sob a pena de tornar a prisdo ilegal. Como ndo houve a
prevista revisdo, o Ministro determinou sua soltura. Marco Aurélio apenas alega

que: “Aplico a Lei da mesma forma para todos, sem olhar a capa do processo!”.

191 BRASIL, Governo Federal. Depen atualiza Infopen com informagao de trabalho e educagdo no sistema
prisional — Distrito Federal, divulgado em 23/03/2020. Disponivel em: < www.depen.gov.br/depen-
atualiza-infopen-com-informacoes-de-trabalho-e-educacao-no-sistema-prisional > Acesso em: 14 out.
2020.

192 BRASIL, Metro 1. Apds cinco anos preso, jornalista Pimenta Neves passa para Regime Aberto —
Salvador, divulgado em: 18/02/2016. Disponivel em: < https://www.metrol.com.br/noticias/brasil/12658-
apos-cinco-anos-preso-jornalista-pimenta-neves-passa-para-regime-aberto > Acesso em: 15 out. 2020.

193 BRASIL, Correio Braziliense. Crimes cometidos pelo Senador cassado Luiz Estevdo comecaram em
1992 - Distrito Federal, divulgado em: 09/12/2015. Disponivel em: <
https://correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2015/12/09/internadf,510025/crimes-cometidos-pelo-
ex-senador-luiz-estevao-comecaram-em-1992 > Acesso em: 16 out. 2020.

1% BRASIL, JP. Entenda porque André do Rap foi solto; caso envolve STF, Congresso e até Bolsonaro —
Séo Paulo, divulgado em: 13/10/2020. Disponivel em: < https://jovempan.com.br/noticias/politica/entenda-
porque-andre-do-rap-foi-solto-caso-envolve-stf-congresso-e-ate-bolsonaro.html > Acesso em: 17 out.
2020.
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O infrator, assim que cruzou 0 muro da penitenciaria, deve ter fugido para o
Paraguai e até a presente data encontra-se foragido. Logo apds, o Presidente do
STF, Ministro Luiz Fux, suspendeu a liminar de forma Monocrética e em decisao
colegiada tal ato foi referendado, no dia 15 de outubro de 2020, numa decisao de
“Ox1”.

Por fim, cabe pontuar que, para além das discussbes relacionadas a ineficicia do
Direito Penal como um meio eficaz de combate e prevencdo da criminalidade, notoria € a
falta de politicas publicas de inclusdo social, descaso da sociedade civil com a realidade da
periferia nos grandes centros e o crescente aumento de poder do crime organizado/ milicias

nesses locais.'%

195 BRASIL, G1. Rio tem 3,7 milhdes de habitantes em &reas dominadas pelo Crime Organizado; Milicia
controla 57% da area da cidade, diz estudo — Rio de Janeiro, divulgado em: 19/10/2020. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/10/19/rio-tem-37-milhoes-de-habitantes-em-areas-
dominadas-pelo-crime-organizado-milicia-controla-57percent-da-area-da-cidade-diz-estudo.ghtml> Acesso
em: 19 out. 2020.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No que tange ao exposto nesse trabalho, referente a decisdo do pretério excelso
quando do julgamento das ADCs 43, 44 e 54; no ano de 2019 (em detrimento a situagéo de
2016), especificamente quanto aos votos favoraveis a preservacdo do Estado de Direito e
principalmente no tocante ao entendimento do Principio da Presuncdo de Inocéncia,
observou-se que a tese, agora vencedora, reconhece o entendimento geral da maioria da
doutrina nacional. Grande parte dos doutrinadores defende a inconstitucionalidade da
execucao da pena apos a decisdo consolidada em segundo grau (6rgéo colegiado).

Retornando ao ano de 2016, a época do julgamento do HC 126 292'% — ADCs 43 e
44 — o Plenéario do STF, na relatoria do Ministro Teori Zavascki, entendeu que “a execugdo
provisoria de acorddo penal condenatério, proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a

Recurso Especial ou Extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da

presuncao de inocéncia afirmando pelo Art. 5°, Inciso LVII da CF/ 88” (grifo nosso).

Nas palavras do saudoso Ministro Teori’®”: “O tema relacionado com a execugio
provisoria de sentengas penais condenatdrias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do
Principio da Presuncdo de Inocéncia, aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre
esse principio e a efetividade da funcédo jurisdicional penal, que deve atender valores caros
ndo apenas aos Acusados, mas também a Sociedade, diante da realidade de nosso intrincado
e complexo sistema de justi¢ca criminal”.

Justificativas apresentadas na ocasido (2016) pelos votantes podem sinteticamente
ser apresentadas como as relacionadas ao atendimento de expectativas da sociedade em
relacdo a justica dando respostas a populacdo sob o argumento de se preservar a efetividade
do sistema e sua confiabilidade e também de que ha o enfraquecimento progressivo da
Presuncgéo da Inocéncia na medida em que transcorre o0 processo criminal.

Outras justificativas apresentadas, na ocasido, foram de que nas instancias ordinarias
0 exame de fatos e provas é realizado fixando a responsabilidade criminal do Acusado, no
caso de eventual injustica, esta poderia ser sanada pelo uso de HC, RE e REsp com efeitos
suspensivo. Ha o argumento de que o entendimento anterior incentiva a interposicao

sucessiva e improépria de recursos com objetivo protelatorio, buscando a prescrigcdo. Por fim,

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Pena pode ser cumprida apds decisdo de segunda instancia, decide
STF - Distrito Federal, divulgado em: 17/02/2016. Disponivel em: <
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=310153 >. Acesso em: 21 out. 2020.

197 HC 126.292, Relator(a): Min TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PUBLIC
17/05/2016. Acesso em 22 out. 2020.
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foi referida a pressdo por parte de organismos internacionais no sentido da necessidade de se
conferir celeridade a Justiga Brasileira.

J& no momento (2019), apds a “decisiao de 6x5”, essa situacdo se inverteu
totalmente. A regra do art. 283 do CPP é constitucional e o entendimento atual vai na
direcdo do esgotamento de todas as possibilidades de Recurso(s) — transito em julgado da
condenagéo — para finalmente iniciar o cumprimento da pena. Mas com isso, tal decisdo néo
impede a possibilidade de decretacdo da Prisdo Cautelar (Preventiva ou Temporaria),
presentes os requisitos dos arts. 312 e 313 do CPP, ou as da Lei n® 7 960/ 89. Nessa situacéo
peculiar ndo estamos tratando, ainda, da prisdo penal/ definitiva; e sim, de prisdo provisoria/
processual.

Nesse contexto e a partir dos estudos realizados no presente trabalho observou-se que
ha nos votos dos Ministros favoraveis a prisdo antes do transito em julgado, caracteristicas
de um contexto de Direito Expansionista, bem como de Excecdo. Em contrapartida na tese
vencedora prevalece o Estado Democratico de Direito!® e a defesa dos Principios
Fundamentais do texto constitucional.

O aumento da populacdo prisional® em nossos ja abarrotados presidios € uma
realidade a ser enfrentada pelo Poder Publico. A possibilidade de pris6es injustas podendo
ocasionar indenizagdes a serem pagas pelo Estado, inseguranca juridica frente as alteracdes
de decisOes e a aparente interferéncia de questbes politicas sdo também possiveis impactos
ocasionados pelas Gltimas decisbes da Corte Suprema.

Dessa forma, faz-se necessaria a aplicacdo efetiva das prescricdes constitucionais,
notadamente as relacionadas as garantias fundamentais relacionadas a valorizacdo e
dignidade do ser humano, direitos tdo arduamente conquistados. Necessério, tambem, é
alterar as crencas de senso comum no sentido de que a Unica alternativa ao sistema de justica
criminal brasileiro esta na interferéncia extrema por parte do Poder Publico nas esferas
individuais, uma vez que esse consenso € propicio para a expansao do Direito Penal bem
como do Estado de Excec&o®®.

Nessa esteira, sobre a perspectiva do Estado Democratico de Direito, o Direito

Expansionista encontra no Brasil o seu lugar. Percebemos que no decorrer do tempo e fruto

1% SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro;
Editora Forense, 2014. p. 27.

19 BRASIL, Governo Federal. Dados sobre populacdo carceradria no Brasil sdo atualizados — Distrito
Federal, divulgado em: 17/02/2020. Disponivel em: < www.gov.br/pt-br/noticia/justica-e-seguranca/
2020/02/dados-sobre-populacao-carceraria-do-brasil-sao-atualizados >. Acesso em: 23 out. 2020.

200 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro; Editora Forense, 2020.
p. 222.
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de atuais interpretacdes juridicas, o Direito Expansionista acaba encontrando o seu lugar no
modo de vida das pessoas que convivem em sociedade. Conceitos outrora “imutaveis” Se

tornam mais suscetiveis a este novo olhar.
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