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RESUMO

Este trabalho demonstra a inconstitucionalidade da execucéo provisoria da pena,
apos decisdo de 6rgdo de segunda instancia. Tal abordagem se justifica e se faz necesséria,
tendo em vista a inconstitucionalidade da decisdo tomada pelo Supremo ao permitir a
referida prisdo. O propoésito deste trabalho é demonstrar a violacdo a clausula pétrea
prevista no rol dos direitos e garantias individuais. Esta tarefa serd alcancada mediante
pesquisas diretas nas decisdes do STF, bem como andlise constitucional e legal do tema,
com discussfes de cunho juridico e pertinentes. O estudo demonstrou que ao analisar o
tema o STF simplesmente se pautou por questdes de cunho social atendendo ao clamor
social deixando de lado a base legal que deve ser seguida. Tudo isso com a justificativa de
punir os acusados dos crimes do ‘colarinho branco’, esquecendo que o direito a defesa ¢
para todos, inclusive que o caso concreto analisado era de um cidaddo que jamais foi da
elite. Devendo para corrigir tamanho equivoco o Supremo retomar o entendimento acerca
da inconstitucionalidade do tema, além de considerar o rol taxativo de prisdo previsto no
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, o declarando constitucional e permitindo somente
aquelas prisdes. Compreender, ainda, que o transito em julgado se da somente apés a
impossibilidades de recursos ou diante da manifesta vontade ou omissdo daquele que o

pode propor.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Principios. Execuc¢do provisoria da pena.

Presuncgéo de inocéncia.



ABSTRACT

This work demonstrates the unconstitutionality of the provisional execution of the
sentence, after the decision of the court of second instance. Such an approach is justified
and necessary, in view of the unconstitutionality of the decision taken by the Supreme Court
to allow such arrest. The purpose of this paper is to demonstrate the violation of the stone
clause provided for in the list of individual rights and guarantees. This task will be
achieved through direct research on the decisions of the Supreme Court, as well as
constitutional and legal analysis of the theme, with discussions of legal nature and relevant
to the theme. The study showed that when analyzing the theme the STF was simply guided
by social issues answering the social outcry leaving aside the legal basis that should be
followed. All of this with the justification of punishing those accused of white collar crimes,
forgetting that the right to defense is for everyone, including that the concrete case
analyzed was that of a citizen who was never of the elite. In order to correct such
misconception, the Supreme should resume understanding about the unconstitutionality of
the subject, in addition to considering the exhaustive list of arrest provided for in Article
283 of the Criminal Procedure Code, declaring it constitutional and allowing only those
prisons. Understand, also, that the res judicata happens only after the impossibility of

appeals or before the manifest will or omission of the one who can propose it.

Keywords: Unconstitutionality. Principles. Provisional execution of the sentence.
Presumption of innocence.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho é sobre a inconstitucionalidade da execugdo provisoria da pena,
apos decisdo por 6rgao colegiado de segunda instancia sem o trénsito em julgado definitivo

da sentenca penal condenatoria.

Tal abordagem parte da necessidade de garantias para a constituicdo plena de uma

sociedade democratica com regras e preceitos tidos como fundamentais.

Os direitos fundamentais do individuo estdo diretamente ligadas a um dos direitos

que constitui a base para a democracia, qual seja, o direito a liberdade.

O direito a liberdade deve ser garantido de forma plena, salvo nas excecgdes

previstas em Lei, como é o caso das prisoes.

Assim, deve ser garantida a presuncao de inocéncia, e para um julgamento justo, o

principio do Juiz natural, dentre outras garantias, todas previstas na Constituicao Federal.

A partir de um julgamento justo surge a pena, que tem varios aspectos, dentre eles a
prevencao penal, o carater retributivo e a ressocializacdo, todos de grande importancia no

cumprimento da pena, principalmente para reinserir o cidadao ao meio.

Atualmente, a prisdo é vista de uma forma completamente diferente do que era
antes. A prisdo tinha simplesmente o carater punitivo em sua esséncia, muitas das vezes,
apenas para atender o anseio do lider ou do mais forte, em uma sociedade organizada, ou

nédo.

No Brasil, as estatisticas carcerarias sdo alarmantes atingindo um nimero enorme,

enquanto o nimero de vagas é minimo diante do que deveria ser atendido.

Além de ndo atender ao numero de vagas, existem algumas decisGes que
simplesmente sdo tomadas sem prévio conhecimento ou puramente de forma ignorante,

fechando-se os olhos para a superlotagdo nos presidios atualmente.

Neste sentido surge a prisé@o penal antecipada, utilizada como se fosse o direito
penal do inimigo, ndo se respeitando principios e voltando a visdo que prevalecia que era de
simplesmente punir e esquecer-se do cidaddo que esta em cumprimento de pena. Passando

a punir, sem perceber, na ansia de justica, sua pessoa e ndo sua conduta.
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Para evitar que isso aconteca, bem como para garantia da democracia plena, surge a

Constituicdo Federal de 1988, que visa proteger o cidadé&o.

A Carta Magna de 1988 tem como fundamento e garantias principais o direito a
vida e o direito a liberdade, justamente pelo momento em que fora promulgada. Momento
delicado, pos-ditadura, e com visdes baseadas em Tratados internacionais como Pacto de

San José da Costa Rica foram inseridos alguns dispositivos chamados de clausulas pétreas.

Essas clausulas pétreas tratam de direito individuais em que somente podem ser
acrescidos direitos, jamais retirados, ou seja, para extinguir esses direitos, somente com

uma nova Constituinte.

A luz da Constituicdo Federal surgem alguns dispositivos que visam limitar as
possibilidades de prisdo, bem como a garantia da liberdade do individuo, mesmo que este

responda a algum processo.

Porém, surgiram algumas interpretagdes da Suprema Corte do pais, buscando
somente atender a vontade popular e se esquecendo de seu papel Constitucional que trata da
guarda da Constituicdo, permitindo que o Estado execute a pena de forma provisoria, apds

deciséo de segunda instancia, ainda que pendentes de recursos a instancias superiores.

Decidindo desta forma o Supremo trouxe tamanha inseguranca juridica, além de
estremecer a base constitucional, deixando uma interrogacdo no ar, no sentido de até
quando e até onde vai o poder do Supremo, inclusive decidindo de forma divergente ao

texto constitucional.

De forma assustadora o Supremo deixou seu papel constitucional e assumiu a

posicdo de Corte politica e simplesmente atendeu ao clamor social e ao apelo midiatico.

A finalidade do presente estudo é justamente mostrar 0s prejuizos causados pela
mudanca de posicionamento da Suprema Corte sem que tenha ocorrido qualquer fato

superveniente.

Esta tarefa sera baseada nos julgamentos realizados pela Suprema Corte, bem como
0s desembaragos a partir da decisdo, com discussfes nos meio juridicos e sobre o
cedimento a pressfes externas do judiciario, com base em doutrinas e estudos histdricos,

bem como demonstrar possiveis problemas quanto a flexibilizacdo do direito constitucional

11



a presuncao de inocéncia, trazendo para tanto a leitura correta a ser realizada a partir da

clausula pétrea da Constituicdo Federal de 1988.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A LIBERDADE DO CIDADAO

2.1 O direito fundamental a liberdade

A liberdade, um dos alicerces da democracia, bem como principio fundamental da
existéncia humana, trata-se de algo exordial para a convivéncia plena do individuo e
correlatado com a existéncia da sociedade. Pode-se constatar que o respeito mutuo € o
melhor para vivéncia em sociedade, pode-se afirmar que coexiste tal pensamento com a

democracia, firmando-se como base para existéncia da mesma a liberdade de expresséo.

Historicamente, o direito de ir e vir € mitigado em sua esséncia, mas sendo sempre
quando ampliado, ou simplesmente garantido, torna-se um marco para revolucdes e

crescimento para a relacdo em sociedade.

Na Franga, nos séculos XVII e XVIII, conforme noticias do STF: “Sob o mote
“liberté, égalité, fraternité”! (liberdade, igualdade, fraternidade!), populares tomaram, em
14 de julho de 1789, um dos simbolos do totalitarismo francés de entdo, localizado na
capital, Paris: a Bastilha, prisdo onde eram encarcerados adversarios do regime.”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Histdrico, 2009), viu-se uma sociedade repleta de
ideologias que visavam a liberdade, igualdade e fraternidade, espalhando esse sentimento
por todo o mundo, com influéncia inclusive no Brasil, grande exemplo é a inconfidéncia
mineira que vislumbrava e sonhava com uma terra livre e que esta ndo fosse mais colbnia
de Portugal, com governo préprio, sempre pensando pela liberdade ndo pura e
simplesmente individual, ainda, neste momento histérico sem qualquer posicionamento
acerca da escravidao, conforme € discutido no texto “Inconfidéncia Mineira” do site “Sé
Historia” sobre esse momento importante para a historia brasileira:

O grupo, liderado pelo alferes Joaquim José da Silva Xavier, conhecido por
Tiradentes, era formado pelos poetas Tomas Antonio Gonzaga e Claudio Manuel
da Costa, o dono de mina Inacio de Alvarenga, o padre Rolim, entre outros
representantes da elite mineira. A ideia do grupo era conquistar a liberdade
definitiva e implantar o sistema de governo republicano em nosso pais. Sobre a
questdo da escraviddo, o grupo ndo possuia uma posicdo definida. Estes
inconfidentes chegaram a definir até mesmo uma nova bandeira para o Brasil. Ela
seria composta por um triangulo vermelho num fundo branco, com a inscricdo em
latim: Libertas Quae Sera Tamen (Liberdade ainda que Tardia). (DOMINGUES,
2015, p. 01).

Apds esse movimento historico no Brasil, em 1888, a Princesa Isabel assinou a tdo
famosa Lei Aurea, que trata do fim da escraviddo no pais, que antes vinha sendo somente

mitigado, neste sentido diz a reportagem do Supremo Tribunal Federal intitulada
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“Igualdade perante a lei, sem preconceitos de raga, género, crenga, origem e op¢ao sexual’:
“Em contrapartida, a Lei Aurea, que proclamou a aboligdo da escravatura no Brasil (em
1888), veio quase cem anos depois da Revolugdo Francesa [...]” (Brasil, Inconfidéncia
Mineira, 2009).

Mas esses ndo séo os Unicos marcos em relacdo a liberdade, no Brasil, antes mesmo
da chegada dos portugueses, ja existia vida e principalmente liberdade. Os povos indigenas
que aqui viviam se organizavam em tribos, sempre com uma lideranca, visando a garantia
do ar puro da liberdade e da vivéncia simples, claro que com algumas dificuldades, mas
sempre livres e sobrevivendo a sua maneira, ainda sem saber, mas ja constituiam sociedade,
conforme o texto, acima referenciado, “Inconfidéncia Mineira” do site “S6 Historia” sobre
esse momento importante para a histéria brasileira:

As tribos indigenas possuiam uma relagdo baseada em regras sociais, politicas e
religiosas. O contato entre as tribos acontecia em momentos de guerras,

casamentos, cerimdnias de enterro e também no momento de estabelecer aliancas
contra um inimigo comum (Brasil, Inconfidéncia Mineira, 2009, p. 01).

A vida em sociedade é algo complexo em sua plenitude, existem milhGes de
costumes, crencas, jeitos de ser e de pensar, diante disso surge um quebra-cabeca sem
qualquer planejamento ou precedente, se assim pode-se dizer, no qual simplesmente deve
se encaixar e ter suas arestas adaptadas para atender a sua totalidade, porém, quando nao,

sua maioria.

No Brasil, recentemente teve-se uma Republica tolhida por uma ditadura, com a
promulgacdo de atos institucionais que cada vez mais reprimia a sociedade e visava a
consolidacdo de militares no poder. A ditadura é tratada como um poder absoluto e isso é
algo inadmissivel em uma democracia, pois a democracia deve ter uma relacdo de respeito

entre governo e sociedade.

Apds o fim da ditadura, a sociedade com anseio a ser cada dia mais livre, cada dia
mais consolidada em sua republica e com sonhos de igualdade e que todos, se ndo iguais,

sejam minimamente tratados com equidade.

Diante disso, seguindo pactos internacionais o Brasil aduz em seu artigo 5° da Carta
Magna, o Direito a liberdade como sendo um direito inviolavel e principio fundamental

para individuo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] (BRASIL, 1988)

Em sendo assim, respeitando as particularidades para a garantia de uma sociedade
organizada, este direito deve ser reafirmado cada vez mais e, quando mitigado, deve ser em

altimo caso.

Em sua totalidade o direito penal deve ser a ultima ratio, em traducdo livre trata-se
de Gltima razéo, ou seja, ele sO intervém nas relacGes e na vida de qualquer individuo se
este direito ndo for tutelado pelas demais normativas, pois este trata-se da seara que mais
interfere no direito a liberdade dos individuos. Neste sentido, discorre José Carlos de
Oliveira Robaldo, reafirmando que o direito penal somente atua se 0s outros ramos do
direito fracassaram:

E a partir dessa perspectiva que se trabalha com a idéia de que a funcéo precipua
do Direito Penal é a protecdo subsidiaria de bens juridicos essenciais a
tranqilidade social, porém como ultima ratio, ou seja, como Ultima opcdo de
controle, tendo em vista o fracasso dos outros meios formais de controle social
em relacdo a protecdo dos bens da vida relevantes. 1sso significa que, em sendo
possivel coibir determinadas condutas e consequentemente proteger certos bens
da vida importantes por meio de outros ramos do direito (civil, administrativo,

trabalhista), o Estado estd proibido de langar mdo do Direito Penal para tal.
(ROBALDO, 2009, p. 01).

Vale ressaltar que a previsdo de tal principio se reafirma na Constituicdo Federal,

quando se trata do principio da dignidade humana.
2.2 O julgamento justo como pressuposto do direito a liberdade

Toda pessoa deve ser julgada de forma justa, afinal o que se busca a partir de um
julgamento é justamente a justica e, ndo é tratando de forma injusta, quem por ventura

estiver sendo julgado, que a justica sera alcancada.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, promulgada ha 70 anos,
em um momento pds-guerra, traz varios conceitos minimos que devem ser respeitados para

que haja uma dignidade quanto a existéncia da pessoa humana.

Muito embora tal declaracdo ndo tenha forca vinculante, s&o preceitos que
demonstram respeito e devem ser minimamente garantidos para que se tenha esperanca e
confianga na justica, ou, em qualquer outro meio, pois tal declaracdo deve ser aspirada em
qualquer setor da sociedade, pois trata-se de algo que é a base da convivéncia humana,

muito embora existam divergéncias, em relagdo a sua forga vinculante, conforme discorre a
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professora Flavia Piovesan, em sua obra “Direito Humanos e o direito constitucional
internacional:
Para esse estudo a Declaracdo Universal de 1948, ainda que ndo assuma a forma
de tratado internacional, apresenta forca juridica obrigatéria e vinculante, na
medida em que constitui a interpretacdo autorizada da expressdo ‘“direitos
humanos” constante dos arts. 1° (3) e 55 da Carta das Nag¢des Unidas. Ressalte-se
que, a luz da Carta, os Estados assumem o compromisso de assegurar o respeito
universal e efetivo aos direitos humanos.
Ademais, a natureza juridica vinculante da Declaracdo Universal é reforcada pelo
fato de — na qualidade de um dos mais influentes instrumentos juridicos e
politicos do século XX — ter-se transformado, ao longo dos mais de cinquenta

anos de sua adogdo, em direito costumeiro internacional e principio geral do
Direito Internacional. (PIOVESAN, 2013, p. 210).

Ainda, tratando da divergéncia sobre a forca vinculante da referida declaracdo,

assim leciona Jorge Miranda:

O que resta saber é se o contelido da Declaragéo ndo pode ser desprendido dessa
forma e situado noutra perspectiva. Parte da doutrina contesta tal possibilidade,
por ndo atribuir as clausulas da Declaracdo sendo o valor de recomendag&o.
Outra, pelo contrério, vé nela um texto interpretativo da Carta, pelo que
participaria da sua natureza e forga juridica. E ainda ha aqueles que perscrutam
nas proposi¢cbes da Declaracdo a traducdo de principios gerais de Direito
Internacional. (MIRANDA, 1998, p. 203).

Em sendo assim, pode-se considerar que o seguimento dos conceitos estipulados
pela ONU, como basicos, por si s6 trazem a obrigacao dos paises segui-los, assim como sdo
os tratados internacionais, que tém forca vinculante. Ou seja, sem que haja qualquer
denuncia em relacdo as clausulas ali presentes, devem ser regiamente respeitadas por todos
0s paises signatarios. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu artigo X,
recepcionado pelo ordenamento brasileiro e publicado no Decreto 678/1992, traz a previsao
justamente desse julgamento de forma justa, conforme assim dispde o referido diploma:
“Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres
ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.” (BRASIL, 1992).-.

A partir deste artigo, pode-se concluir que ndo se deve simplesmente dar uma
resposta a sociedade e condenar todo e qualquer cidaddo, segundo o anseio popular como
acontecia de forma rotineira em diversos momentos historicos da humanidade com a
ocorréncia de diversos enforcamentos e mortes em pragas publicas para punir quem por
ventura estivesse a margem da sociedade e ndo cumprindo com normas consuetudinarias ou

positivadas.



Portanto, deve-se primar para a realizacdo de um julgamento de forma justa,
publica, por um tribunal que seja imparcial, sempre, acima de tudo, respeitando 0s seus
direitos e deveres inerentes a uma acusagdo criminal, pois antes de ser um condenado,
qualquer pessoa tém seus direitos, ou melhor dizendo, até apds a sua condenacdo seus
direitos fundamentais ainda persistem, claro que tudo isso diante de uma sociedade

democratica.

A Constituicdo Brasileira reafirma todos esses preceitos fundamentais,
principalmente garantindo a todo e qualquer cidaddo o direito de um devido processo legal,
conforme o artigo 5°, LV, do referido diploma: “LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,

com 0s meios e recursos a ela inerentes;” (BRASIL, 1988).

Por se tratar de uma norma constitucional, deve ser garantido a todos os individuos,
sem qualquer excecdo, 0 respeito as normas processuais e deve-se julgar o processo pelo
seu contetdo e provas, jamais deixando prevalecer a capa dos autos, como é dito
costumeiramente, quando se dd maior importancia a pessoa do acusado e ndo aos fatos que

estdo e deveriam ser a Unica causa de julgamento.

Sem o devido processo legal, garantido pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, bem como reafirmado pela Constituicdo Federal, ndo hé& que se falar em Estado

de Direito e, sim, de excecéo.

Considerando que a Carta Magna é algo exordial para a esséncia democréatica e
desrespeitando qualquer seja sua norma, a democracia estd morta em sua esséncia deixando

de existir.

Diante de qualguer violacdo destes direitos, deve-se recorrer sempre que necessario
para 0s garantidores da aplicacdo da Lei, inclusive, sendo o recurso algo essencial para o
tramite processual e devendo ser respeitado e garantido as partes o direito de discordar da

decisdo e, se fundamentado, recorrer para instancias e tribunais superiores.

O recurso, qualquer seja dentre aqueles previstos em Lei, deve ser sempre
garantido, tendo em vista que as pessoas que julgam 0s processos sao seres humanos e, em

vista, a falibilidade humana, ha que se preservar o direito de recursos.
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Diante da negativa da garantia de recursos, frente a um poder absoluto e um poder
absoluto combinado com a falibilidade humana, bem como destinado a aplicagéo de penas
que cerceiam a liberdade, preceito este fundamental ao individuo, depara-se com algo

inadmissivel.

Em sendo assim, considerando o poder que o judiciario dispde no sistema brasileiro,
torna-se um risco a sociedade, bem como a democracia, pois tudo que de certa feita tem

uma forga imensuravel é algo que causa um temor.

Diante da auséncia ou da negativa de um devido processo legal, chega-se a um

caminho a beira da degola de uma democracia saudavel.

Partindo do pressuposto do devido processo legal, deve ser garantido a todo e
qualquer cidadao, sem distin¢do de cor, raca, religido, crenca ou qualquer outra forma de

ser, o direito a liberdade.

O ser humano aspira liberdade, considerando que a liberdade é algo indefinido
tratando-se de coisa ndo palpavel por ndo se tratar de algo material, mas sim de algo que
deve ser sentido, esse sentimento, ainda que indefinido, € uma das metas de vida para ser
alcancada, além do que é algo que ainda que de forma inconsciente é buscado e almejado,

por se tratar de uma forma de protegéo para a existéncia humana.

Neste sentido, discorre Norberto Bobbio:

O problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o
de justifica-lo, mas o de protegé-lo. Trata-se de um problema néo filoséfico, mas
politico [...] Néo se trata de saber quais e quantos s&o esses direitos, qual é a sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histdricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaraces, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO,
1992, p. 24).
Assim, deve-se fazer uma reflexdo no sentido de que o que é realmente garantido
pelo Estado e o que ndo passa de um discurso, que apesar de ser gritado aos quatro cantos,

ndo passa de uma utopia.

O que se vé em muitos Estados de Direito hoje, sdo sempre grandes discursos de

que a liberdade é algo absoluto, mas na préatica ndo € isso que acontece.

Diante de um processo penal, por exemplo, depara-se com a prisdo, cerceamento

méaximo de liberdade do homem, mas que ao inves de ser uma excec¢éo, infelizmente esta se
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tornando regra, principalmente em se tratando de prisdo preventiva ou até mesmo quando

se trata de execucdo provisoria da pena.

Por fim, deve ser garantido a todo e qualquer cidaddo o direito de um devido
processo legal, um julgamento justo e acima de tudo que a prisdo ndo seja regra, garantindo
direitos e pressupostos fundamentais de forma digna, consolidada e acima de tudo que estes
ndo figuem somente nos discursos, pois se trata de algo que é a base da existéncia humana,

sem liberdade ndo hd homem e sem homem ndo h& democracia.
2.3 O principio do juiz natural como fator constitucional de validade processual

Visando a garantia da imparcialidade do Judiciario e a protecdo do cidaddo em face
ao 6rgdo maximo que é o Estado e, tendo em vista a discrepancia entre o poder estatal e o
poder do cidaddo, bem como as “armas” que ambos dispdem, o artigo 5° da Constituicao

Federal, prevé em dois de seus incisos, o principio do juiz natural:

Art. 5.°

[.-] . _

XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excecéo;

[.-]

LII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade

competente. (BRASIL, 1988).

Assim sendo, visando coibir a instalacdo de tribunais de excecdo que por si é algo
que vai de encontro a existéncia do Estado Democrético de direito, tais principios foram
positivados de forma que tais garantias sdo irrefutaveis, neste sentido discorre Alexandre de

Moraes, em sua obra de Direito Constitucional:

A imparcialidade do Judiciério e a seguranga do povo contra o arbitrio estatal
encontram no principio do juiz natural uma de suas garantias indispensaveis.
Boddo Dennewitz afirma que a instituicdo de um tribunal de excecdo implica em
uma ferida mortal ao Estado de Direito, visto que sua proibicdo revela o status
conferido ao Poder Judiciario na democracia.

O juiz natural é somente aquele integrado no Poder Judiciario, com todas as
garantias institucionais e pessoais previstas na Constituicdo Federal. Assim,
afirma Celso de Mello que somente os juizes, tribunais e drgdos jurisdicionais
previstos na constituicdo se identificam ao juiz natural, principio que se estende
ao poder de julgar também previsto em outros érgdos, como 0 Senado nos casos
de impedimento de agentes do Poder Executivo. (MORAES, 2003, p. 83).

Fazendo uma reflexao neste sentido, pode-se concluir que a garantia minima de tais
direitos afirmam a seguranga juridica para que todo e qualquer cidaddo tenha um
julgamento justo e sem excecOes, sendo este uma das bases que sustentam a democracia,

assim como cita Alexandre de Moraes em sua obra, comparando a ruptura de tais direitos
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como se fosse uma ferida mortal para a existéncia de um Estado Democratico de direito em

sua plenitude.

Claro que dentro destas restrigdes, existem as definicdes de competéncia que séo as
normas infraconstitucionais que delimitam a atuacdo de cada Juiz definindo a cada qual a
sua competéncia, bem como quais processos este ou aquele deve julgar delimitando e
evitando o surgimento de um superpoder ou um super-heroi, pelo menos assim deveria ser,

segundo a parte tedrica.

Apesar destas delimitacOes, esporadicamente surgem atuacbes de alguns
magistrados que se tornam atores do processo, se assim pode-se dizer, pois o papel do Juiz
é se manifestar nos autos processuais e quanto menos aparecer em sua atuacdo, melhor sera

o resultado do julgamento prolatado no feito.

Em suma, deve ser sempre garantido ao cidaddao um devido processo legal e, ainda
mais importante, que este seja realmente competente para realizar o julgamento de tal
processo, garantindo assim a validade e confianga processual ao qual o Judiciario deve
transparecer. Além disso, evitar conflitos internos nos érgdos da justica, garantindo que a
Lei seja a personagem principal de um julgamento, servindo o Juiz simplesmente como

diretor da acéo.
2.4 O processo penal como garantidor da presuncao de inocéncia

Partindo dos direitos e garantias fundamentais e a pratica processual no meio do
direito, dentre eles, depara-se com o processo penal que é seara do direito que somente atua
em ultimo caso, ou seja, o direito penal somente atua se os demais ramos do direito

falharem, se assim pode-se considerar de forma bem grosseira.

Neste sentido, discorre o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt:

O principio da interven¢do minima, também conhecido como ultima ratio, orienta
e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de
uma conduta sO se legitima se constituir meio necessario para a prevengdo de
ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se outras formas de sangdo
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse
bem, a sua criminalizacdo é inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas as que devem ser empregadas, e ndo as penais. Por isso,
o Direito Penal deve ser a ultima ratio do sistema normativo, isto é, deve atuar
somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a
tutela devida bens relevantes na vida do individuo e da préopria sociedade.
(BITENCOURT, 2012, pg. 25)



Portanto a Ultima maneira de controle das relacdes sociais deve ser o direito penal,
pois é uma matéria que pune a conduta do individuo e ndo o individuo, além do que, é uma
seara que visa proteger 0s bens juridicos mais importantes das rela¢fes sociais, como a vida

e 0 patrimonio.

Por proteger as relaces sociais mais importantes da sociedade é que as san¢Ges em
relacdo ao desrespeito dessas normas cerceiam a liberdade do individuo. Trata-se de algo
mais rigido se comparado aos demais ramos do direito, relativizando e trazendo o direito da
liberdade, ainda que fundamental, como algo passivel de transgredir, ou melhor, faz com

que todos reflitam que embora a liberdade seja algo fundamental, ndo é algo absoluto.

Justamente por isso, por tolher, ainda que parcialmente, um direito fundamental ao

individuo que deve ser garantido a presuncado de inocéncia a todo e qualquer cidadéo.

No direito penal, o 6nus da prova é do Estado ou de quem acusa, neste sentido,

discorre o doutrinador Guilherme de Souza Nucci:

Deve-se compreender o dnus da prova como a responsabilidade da parte, que
possui o interesse em vencer a demanda, na demonstracdo da verdade dos fatos
alegados, de forma que, ndo o fazendo, sofrer a ‘san¢do processual’, consistente
em ndo atingir a sentenca favoravel ao seu desiderato. (NUCCI, 2011, p. 26).

Em regra, quem dispBe do interesse em punir o acusado, bem como utilizar o direito
penal como controle das relacfes sociais é o Estado, neste entendimento, sendo o titular da
acdo penal nas acOes publicas, através do Ministério Publico, o Estado tem o interesse em
atingir a condenacao se porventura houve o fato que é tipificado como crime para garantir a

aplicacdo da Lei.

Ainda a respeito deste principio, a Constituicdo Brasileira, segundo entendimento
majoritario, trata o processo penal como tendo base o sistema acusatério, onde o Juiz é, e,
deve ser apenas o Presidente do processo, ndo devendo para tanto assumir alguma posicao,
ou até mesmo, assumir o papel de algo que é da parte, garantindo a imparcialidade do
julgamento, ndo se deixando de alguma maneira ser tomado por um dos lados do processo,
devendo se restringir-se apenas aos fatos de forma equidistante, conforme discorre Aury
Lopes Janior:

[...] a melhor forma de averiguar a verdade e realizar-se a justica é deixar a
invocacdo jurisdicional e a coleta do material probatério aqueles que perseguem

interesses opostos e sustem opinides divergentes. Deve-se descarregar o juiz de
atividades inerentes as partes para assegurar sua imparcialidade. Com isso,
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também se manifesta respeito pela integridade do processado como cidadao.
(LOPES JR, 2009, p.74).

Portanto, sendo o Estado garantidor e maior parte interessada para alcancar uma
sentenca favordvel ao seu interesse, deve ele provar aquilo que alega, sob pena de nédo

consolidar o que almeja.

No processo penal, mais especificamente em relagéo ao direito dos dos acusados 0s
mesmos tém o direito de permanecer em siléncio em qualquer fase processual, ndo sendo
obrigado por Lei a produzirem provas contra si mesmos, assim € a previsdao do Artigo 5°,
LXI11, da Constituigdo Federal: "Art. 5°, LXIII - o preso serd informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo--lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”. (BRASIL, 1988).

Principio e direito que deve ser invocado principalmente tratando-se de
interrogatdrio, sendo preso ou ndo, o acusado de qualquer processo criminal tem o direito
de permanecer inerte, se assim for seu interesse durante toda a instrucdo criminal, cabendo
a gquem acusa corroborar o que alega com provas, desde que obtidas por meio legal e que
sejam devidamente juntada aos autos, pois o processo penal se limita ao que consta no
procedimento, ainda que busque a verdade real. Além disso, todo e qualquer procedimento

deve ter e se basear sob crivo do principio do contraditério e da ampla defesa.

O principio do contraditério e da ampla defesa, previsto no Artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal brasileira, trata-se de algo primordial, pois toda e qualquer matéria
processual deve ser ofertada as partes o direito de discordar ou simplesmente de demonstrar
seu ponto de vista em relacdo ao fato, devendo para tanto ter ciéncia e participacdo, nao
bastando que este seja simplesmente juntado aos autos, deve ser oportunizado a todas as
partes interessadas o direito de recorrer ou ndo, conforme assim discorre o doutrinador
Renato Brasileiro: “Seriam dois, portanto, os elementos do contraditorio: a) direito a
informacao; b) direito de participacdo. O contraditdrio seria, assim, a necessaria informacao
as partes e a possivel reagdo a atos desfavoraveis”. (LIMA, 2017, p. 25), bem como o
referido diploma da Carta Magna, “Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,

com 0S meios e recursos a ela inerentes.” (BRASIL, 1988).

Assim, pode-se concluir que existe uma grande lacuna entre o contraditorio e a

ampla defesa, o contraditério deve ser oportunizado a todas as partes, ja a ampla defesa,



trata-se de algo que é uma prerrogativa inerente somente ao réu, conforme discorre Gustavo

Henrique Badard, em uma de suas brilhantes explanagdes:
[...] é possivel violar-se o contraditdrio, sem que se lesione o direito de defesa.
N&o se pode esquecer que o principio do contraditério ndo diz respeito apenas a
defesa ou aos direitos do réu. O principio deve aplicar-se em relacdo a ambas as
partes, além de também ser observado pelo proprio juiz. Deixar de comunicar um
determinado ato processual ao acusador, ou impedir-lhe a reacdo a determinada
prova ou alegacdo da defesa, embora néo represente violagdo do direito de defesa,
certamente violard o principio do contraditério. O contraditério manifesta-se em

relagdo a ambas as partes, ja a defesa diz respeito apenas ao réu. (BADARO,
2009, p. 37)

Portanto é possivel que se transgrida o direito ao contraditério, mas nunca em
hipdtese alguma o direito a ampla defesa, sob pena de nulidade de todos os atos que
porventura, tenham derivado de alguma forma daquele ato principal, ou do ato declarado

nulo.

Ainda tratando do principio acusatorio, a previsao do direito ao siléncio, bem como

a previsdo da presuncdo de inocéncia quando é tratada no processo penal, vém desde a

proclamacdo da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, pos Revolugéo Francesa,

que como ja foi explanada é uma das principais inspiracfes para os Estados Democraticos

de Direito até a atualidade, assim discorre o doutrinador Flavio Mirza, em uma de suas
principais obras:

A Presuncéo de Inocéncia foi consagrada pela Declaracdo de Direitos do Homem

e do Cidadao, de 1789, cujo art. 9° proclamava o duplo significado do preceito

idealizado pela Assembleia Nacional Francesa. De um lado, regra processual,

segundo a qual o acusado néo ¢ obrigado a fornecer provas de sua inocéncia, que

é presumida; de outro, regra de tratamento, impedindo a ado¢do de medidas

restritivas da liberdade do acusado, ressalvados os casos de absoluta necessidade.
(MIRZA, 2010, p. 543).

Em sendo assim, é garantido ao cidaddo o direito de presuncdo de inocéncia,
portanto até que se prove o contrario ndao ha que se falar em culpa, trata-se algo que é
presumido, ou seja, algo que é verdadeiro, absoluto, consolidado até que seja de alguma
forma quebrado e devidamente comprovado e 0 mais importante que ndo haja outra

possibilidade daquela condenacdo ser revista.

Em sintese, para que seja alcancada a justica todos devem ser considerados inocentes até
que se prove o contrario e de forma alguma a inocéncia do cidaddo deve ser relativizada.

Devendo para tanto, que se tenha um devido processo legal e que todos os preceitos
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fundamentais sejam devidamente respeitados, pois sem a presuncdo de inocéncia ndo ha

que se falar em justica, mas sim em Estado de excecao.

A presuncdo de inocéncia é algo primordial para esséncia democratica, pois muitas
vezes 0 que se V& na pratica € uma busca pela resposta social do caso concreto, sendo que 0
poder judicial ndo é ocupado por cargos eletivos com votos direitos pela populacdo
justamente por isso, pois 0s Juizes devem garantir a aplicabilidade da Lei, ainda que contra
a vontade da maioria da populacdo, ndo sendo competente para na funcdo de aspirar 0s

anseios da populagéo.
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3 AFINALIDADE SOCIAL DA PENA
3.1 O que é pena?

Perpassados alguns pontos importantes tratando dos principios que envolvem o0s
direitos inerentes ao cidaddo, bem como das Leis, aporta-se ao ponto em que trata da
consequéncia ao desrespeito das referidas normas, pois para garantir a aplicacdo das
normas € necessario que haja uma sancéo até porque o simples fato de positiva-la nédo a faz

ter uma eficécia plena.

Neste sentido, no processo penal surge a pena, que tem variadas modalidades seja
para restringir direitos do cidad&o, sua liberdade, ou, em alguns casos, simplesmente uma
san¢do equivalente a multa que sera aplicada ao autor do ilicito penal, conforme discorre
Washington dos Santos, que assim define a pena de forma geral, com uma visdo mais
especifica no Brasil como sendo: “[...] ¢ a imposi¢do da perda ou diminuicao de um bem
juridico, prevista em lei e aplicada, pelo 6rgdo judiciério, a quem praticou ilicito penal. No
Brasil, elas podem ser: privativas de liberdade; restritivas de direito; de multa” (SANTOS,

2001, p. 182).

Assim, ha um silogismo na aplicacdo da Lei penal, pois ha a Lei, que é a premissa
maior, 0 caso concreto que é a premissa menor e a conclusédo € a sentenca onde ¢ aplicada a

pena.

Porém, as penas surgiram bem antes do modelo de positivacdo das Leis que tem-se
hoje e, além disso, bem como bastante diferente do modelo de puni¢do na atualidade em
relacdo a sua origem, partindo desse pressuposto tem-se as primeiras penas que eram,
conforme discorre John Gilissen: “[...] a morte, as penas corporais, as sangdes
sobrenaturais; ou ainda uma das san¢fes mais graves nas sociedades arcaicas, 0 banimento,
ou seja a expulsdo fora do grupo, que para o expulsado leva a perda da proteccdo do
grupo”. (GILISSEN, 1995, p. 37).

Portanto, a simples forma de dizer ao cidaddo que ele ndo fazia mais parte do grupo
e por isso ndo teria mais a protecdo do mesmo era uma das sanc¢des as quais se tem noticia,
pois perder tal protecdo era muito significante, tendo em vista a forma como as pessoas se
organizavam. Alem disso, ainda ha a presenca de um ser sobrenatural que atuava como uma
forma de coercdo psicologica trazendo punicOes aqueles que cometessem atos que nao

fossem culturalmente aceitos.
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A pena vem justamente neste sentido, pois a sua funcdo naquela época era pura e
simplesmente fazer com que certas atitudes ndo fossem praticadas pelos membros do
grupo, bem como que o individuo autor da acdo ndo mais cometesse tal ato, mas ndo muito
diferente do modelo atual, pois a fungdo subsidiaria era e, €, punir atos que sejam
repugnados pela sociedade dependendo do momento historico, conforme discorre o
doutrinador Césare Beccaria em sua obra:

Da simples consideragdo das verdades, até aqui expostas, fica evidente que o fim
das penas ndo é atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer o delito ja
cometido. [...] Poderiam talvez os gritos de um infeliz trazer de volta, do tempo,
que retorna, as a¢des ja consumadas? O fim da pena, pois, é apenas o de impedir
que o réu cause novos danos aos seus concidaddos, e demover os outros de agir
desse modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las, de tal
modo que, conservadas as proporc¢des, causem impressdo mais eficaz e mais

duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no corpo do réu.
(BECCARIA, 1999, p. 52).

Neste contexto tira-se a concluséo de que a funcdo da pena ndo € muito diferente do
modelo atual, pois além de punir, visa garantir que as condutas sejam minimamente

pensadas antes de serem cometidas.
3.2 Aspectos de retribuicdo penal

A pena em sua esséncia tem o carater punitivo, porém nao € a Unica finalidade e ndo
deveria ser, pois partindo do principio que a finalidade principal esta justamente na defesa
dos direitos inerentes ao cidaddo, bem como da Lei, ndo se pode em momento algum deixar
que de alguma forma o carater punitivo da retribuicdo penal ao individuo se sobressaia de
alguma forma ao fator da utilizacdo da pena como garantidor de direitos. O Codigo de
Hamurabi é um grande exemplo em que a sociedade de certa feita esquece o que é a pena e
para que a pena deve ser usada e a utiliza simplesmente como forma de retribuicdo, caindo
muitas vezes em uma cultura de penas cruéis ndo cumprindo de forma satisfatoria com as
funcbes penais inseridas na pena e disseminando a cultura de se fazer justica com as
préprias maos.

Com esse posicionamento, discorre o doutrinador Jorge de Figueiredo Dias:

[...] uma pena retributiva esgota o seu sentido no mal que se faz sofrer ao
delingiiente como compensacdo ou expiacdo do mal do crime, nesta medida é
uma doutrina puramente social-negativa que acaba por se revelar ndo sé estranha,
mas no fundo inimiga de qualquer tentativa de socializacdo do delinqiiente e de
restauracdo da paz juridica da comunidade afetada pelo crime; inimiga, em suma,

de qualquer atuacéo preventiva e, assim, da pretenséo de controle e dominio do
fendmeno da criminalidade. (DIAS, 2012. p. 48-49).
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Assim, a pena deve sim ter um carater retributivo como forma, mas nunca ser
simplesmente uma retribuicdo visando puramente a puni¢do do individuo, quando para
tanto deve ser utilizada como forma de apenar a sua conduta do mesmo e ndo a sua pessoa.

O carater retributivo é sim importante, mas desde que aliado as demais fungdes e
aspectos da pena e sempre deve ser dosado e nunca extrapolar as condi¢des minimas da
dignidade humana. Dai surge outro questionamento, o que seria essa dignidade inerente ao
cidadao? O que seria essas condi¢cdes minimas as quais devem ser respeitadas?

Neste contexto discorre Alexandre de Moraes, em uma de suas principais obras:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.
(MORAES, 2005, p. 129)

Diante desta reflexdo deve ser questionado se as condi¢cdes de cumprimento das
penas no Brasil, principalmente no concerne o cumprimento da pena em presidios
superlotados, estdo sendo minimamente respeitadas ou se na pratica tem-se um
cumprimento de pena em uma dosagem além do que deveria ser, avaliando ainda a
seguranca oferecida ao encarcerado que infelizmente muitas das vezes cumpre a pena
privativa de liberdade e além desta é massacrado pelo sistema prisional e até mesmo pelos
demais detentos.

3.3 Aspectos de prevencéo penal

A prevencdo é uma artimanha Estatal atrelada as demais finalidades da pena,
utilizada em sua esséncia principal para que o individuo através de sua situacdo fatica ndo
mais pratique determinados atos, bem como a partir da visdo de outros individuos em
situagdes ndo habituais possa servir de exemplo e como uma barreira para pratica de atos

que sdo contrarios as tendéncias sociais.-.

Porém, apesar de atrelada as demais funcdes sociais da pena, jamais o critério da
prevencdo penal devera sobressair aos demais e, ja que € utilizado como um critério social

da pena o Estado devera punir o mais duramente possivel, pois se assim ndo for podera
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expor sua fragilidade, além disso, a retribuicdo é algo que como toda relacéo social é muito

relativo, muito embora seja algo tratado como forma geral.

Neste sentido, Claus Roxin, discorre sobre a forma de prevencdo Estatal de forma
geral:

Em primeiro lugar, permanece em aberto a questdo de saber face a que
comportamentos possui 0 Estado a faculdade de intimidar. A doutrina de
prevencdo geral partilha com as doutrinas da retribuicdo e da correcdo esta
debilidade, ou seja, permanece por esclarecer o ambito do criminalmente punivel.
A ela se acrescenta uma ulterior objecdo: assim como na concep¢do da prevencéo
especial ndo é delimitavel a duracdo do tratamento terapéutico-social, podendo no
caso concreto ultrapassar a medida do defensavel numa ordem juridico-liberal, o
ponto de partida da prevencdo geral possui normalmente uma tendéncia para o
terror estatal. Quem pretender intimidar mediante a pena tendera a reforcar esse
efeito, castigando tdo duramente quanto possivel. Outro argumento reside no fato
de que, em muitos grupos de crimes e de delinglientes, ndo se conseguiu provar
até agora o efeito de prevencdo geral da pena. Por fim, uma ultima objecéo:
Como pode justificar-se que se castigue um individuo ndo em consideragdo a ele
préprio, mas em consideracdo a outros? Mesmo quando seja eficaz a
intimidacao, ¢ dificil compreender que possa ser justo que se imponha um mal a
alguém para que outros omitam cometer um mal. [...] A teoria da prevencéo geral
encontra-se, assim, exposta a obje¢des de principio semelhante as outras duas:
ndo pode fundamentar o poder punitivo do Estado nos seus pressupostos, nem
limita-lo nas suas conseqiiéncias; é politico-criminalmente discutivel e carece de
legitimacdo que esteja em consonancia com os fundamentos do ordenamento
juridico. (ROXIN, 1986. p. 22-23)

Portanto, o Estado deve assim como em qualquer area, mais especificamente na
seara da retribuicdo ndo se limitar somente a isso, pois a funcdo da pena néo deve e nunca
poderd ser somente a retribuicdo. Assim, deve-se ponderar os limites e ndo deve jamais ser
0 Unico motivo e argumento Estatal ao aplicar uma pena o poder/dever de retribuicdo para

equilibrio das relages sociais.
3.4 Aspectos de ressocializacdo penal

Percorridos alguns pontos importantes da pena, chega-se a sua base e sua principal
esséncia que deve ser a visdo de que o individuo que hoje cumpre uma pena pode, ou
melhor, deve voltar a ter um convivio com as demais pessoas ndo sendo apOs uma
condenagéo simplesmente eliminada para sempre, sem a devida perspectiva de um retorno

ao meio.

Durante o cumprimento da pena, bem como apds o seu término deve-se visar a
reinsercdo do individuo ao meio, pois 0 que esta sendo punido ali ndo é o ser mais sua

conduta.

A respeito do tema, discorre Pastore:
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Por isso, ainda que a punicdo e encarceramento sejam necessarias para assegurar
a protecdo e a justica as sociedades modernas precisam ir além, fazendo o
possivel para reinserir os condenados no trabalho produtivo, tanto dentro como
fora dos presidios.[...] A estratégia de combater a reincidéncia pela inser¢do no
trabalho tem fundamentos. O trabalho tem-se revelado como um dos fatores mais
efetivos para reconstruir a dignidade da pessoa e para sua reintegracdo na familia
e na sociedade. Isso vale tanto para o periodo do cumprimento da pena como para
os tempos de liberdade. (PASTORE, 2011, p.31).

A ressocializacdo deve ir muito alem dos limites do carcere, bem como a pena deve
ir muito além de simplesmente punir, repugnar ou prevenir ela deve em sua execucao
iniciar o processo de ressocializacdo do individuo e, €, algo que deve persistir mesmo apos
a extincdo da pena com oportunidades e apoios ao ser que é visto puro simplesmente como
marginalizado, mas muitas das vezes ndo por sua opcao, mas sim por uma sociedade que

por mais redundante que pareca nao visa o social e nem o ser humano que esta ao seu lado.

Para isso o Estado deve dar o pontapé inicial, fazendo com que a sociedade acredite
que a pena esta sendo cumprida em sua esséncia, ou seja, punindo e prevenindo, mas o

mais importante fazendo um trabalho para ressocializar o cidadéo.

Portanto, a pena deve ser algo ponderado, ndo deixar de retribuir e nem de punir,
para simplesmente ressocializar, mas algo que tenha o equilibrio neste tripé que é a base da

pena e do poder que o Estado chamou para si.
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4 APRISAO PENAL
4.1 A historia da prisao

A prisdo surgiu como ja dito, com a necessidade de se mostrar algo de concreto
direcionado a repressao de condutas sociais.

A principio as prisGes eram pura e simplesmente utilizadas como forma de tormenta
e castigo estritamente fisico e, além disso, 0 que era visado era o castigo publico de forma
que o individuo ficava a mercé e vulneravel perante o 6érgdo, estado ou ao lider que o

julgava.

Este tipo de pena perdurou ao longo da histéria, vindo a ser revisto com o advento
da Revolucdo Francesa, a partir de onde aspirou-se novas ideias com o intuito de trazer
humanidade a priséo e, além disso, dar um novo carater a mesma, ndo deixando com que a
intencdo em punir e humilhar o ser, fosse maior do que as demais finalidades da pena,
trazendo, a partir de entdo, a pena de prisdo para realidade que se vislumbra até hoje,
conforme discorre a autora Ana Lucia Sabadell, com o texto publicado no livro organizado
por Rodrigo Térres Oliveira e Virgilio de Mattos:

A privacdo de liberdade, enquanto modalidade punitiva, surge no século XVIII,
tendo sido mencionada pela primeira vez no projeto de codifica¢cdo penal
aprovado pela Assembleia Nacional Constituinte francesa. Portanto, até este
periodo histérico,a prisdo ndo era associada ao cumprimento de pena privativa de
liberdade. [...] Em outras palavras, podemos dizer que a prisdo era concebida
como “medida de seguran¢a” no sentido proprio da palavra. (SABADELL, 2009,
p. 29)

Vale ressaltar que o iluminismo ndo foi o Unico meio que influenciou essas
mudancas, sendo além da influéncia deste movimento, o anseio de pessoas ligadas a
aplicacdo das penas e ndo muito distante em um segundo momento do anseio social,
conforme discorre Michel Foucault em Vigiar e Punir:

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na Segunda metade do
século XVIII: entre os filosofos e tedricos do direito; entre juristas, magistrados,
parlamentares; e entre os legisladores das assembléias. E preciso punir de outro
modo: eliminar essa confrontacdo fisica entre soberano e condenado; esse

conflito frontal entre a vinganca do principe e a colera contida do povo, por
intermédio do supliciado e do carrasco. (FOUCAULT, 1987, pag. 63).”

Foucault (1987), ainda completa:

Com as novas formas de acumulacédo de capital, de relacfes de producdo e de



estatuto juridico da propriedade, todas as praticas populares que se classificavam,
seja numa forma silenciosa, cotidiana, tolerada, seja uma forma violenta, na
ilegalidade dos direitos, sdo desviadas a forca para a ilegalidade dos bens... " a
ilegalidade dos bens foi separada da ilegalidade dos direitos. (pag.74) O direito de

punir deslocou-se da vinganga do soberano a defesa da sociedade[...] (pag.76)
(FOUCAULT, 1987)

Em sendo assim, a prisdo passou a ser algo em que a sociedade vislumbrava algo
além da punicdo, mas a enxergava como sendo algo essencial a defesa do meio e nao puro e
simplesmente como uma vinganga ou poder do ser soberano, passando a ser uma restricao

de liberdade do individuo.
4.2 A definigéo de priséo

A prisdo pode ser definida como restricdo a liberdade do individuo, sempre nas hipGteses
previstas em Lei, ou seja, ndo hé que se falar em prisdo sem previsao legal, recolhendo esse

individuo ao cércere.

Neste sentido, discorre o doutrinador Renato Brasileiro de Lima:

A prisdo deve ser compreendida como a privacdo da liberdade de locomogéo,
com o recolhimento da pessoa humana ao carcere, seja em virtude de flagrante
delito, ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, seja
em face de transgressdo militar ou por forca de crime propriamente militar,
definidos em lei. (LIMA, 2012, p. 1168).

O doutrinador Renato Brasileiro de Lima, como supracitado, vai além de muitos
doutrinadores que definem prisdo como somente aquelas que se dédo em flagrante delito, por
ordem da autoridade competente deixando claro em sua descricdo que deve ser uma decisdo
fundamentada, bem como no sentido de incluir a prisdo no caso dos militares que séo
regulamentadas pelo Codigo Penal Militar diferentemente dos demais civis que sdo
regulados pelo Codigo Penal, portanto legislacGes distintas.

Além disso, ainda existem outros casos de prisdo, exce¢des, mas que podem ocorrer
e por justamente se tratar de uma exce¢do que muitos doutrinadores ndo tratam em suas
defini¢Bes, neste sentido discorre o doutrinador André Ramos Tavares, que assim define
prisdo:

Ha& possibilidade de prisdo por ordem de autoridade administrativa, que seria no
caso 0 executor nomeado pelo Presidente, o executor das medidas do estado de
defesa ou do estado de sitio. E o caso ndo € de prisdo em flagrante nem por ordem
judicial (e portanto serd excecdo ao art. 5°, LXI, da C.F.). (TAVARES, 2007, p.
1019)
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Com uma definicdo ainda mais completa André Ramos traz em sua concepg¢éo de
priséo os casos de restricdes de liberdade durante os estados de defesa republicana que sdo
os estados de sitio ou de defesa, ambos previsdes constitucionais que durante sua vigéncia
para o estrito controle social, sendo que cada qual em uma situacdo especifica, restringe
direitos e transfere alguns poderes para uma pessoa chamada autoridade administrativa que

acumula algumas funcgdes, dentre elas a de poder/dever de dar ordem de prisao.

Portanto, a prisdo € um meio de cercear a liberdade do individuo visando o controle
social por meio da coagdo, colocando o individuo no carcere com intuito de que o mesmo

seja punido, ressocializado e também utilizada como forma de prevencao.
4.3 O modelo atual de prisao

Atualmente o modelo de priséo transparece algumas problemaéticas, principalmente

em alcancar a sua finalidade do cumprimento da pena no carater de ressocializacao.

Alguns fatores influenciam diretamente nesta defasagem, conforme discorre o

doutrinador Cezar Roberto Bitencourt:

[...] Fatores materiais:

nas prisdes classicas existem condi¢es que podem exercer efeitos nefastos sobre
a saude dos internos. As deficiéncias de alojamento e de alimentacdo facilitam o
desenvolvimento das tuberculoses, enfermidade por exceléncia das prisoes [...]
Fatores psicolégicos:

um dos problemas mais graves que a reclusdo produz é que a prisdo, por sua
prépria natureza, € um lugar onde se dissimula e se mente. O costume de mentir
cria um automatismo de astlcia e de dissimulagdo que origina os delitos
penitenciarios, 0s quais, em sua maioria sdo praticados com artimanhas (furtos,
jogos, estelionato, trafico de drogas etc.).

Fatores sociais:

a segregacdo de uma pessoa do seu meio social ocasiona uma desadaptacéo téo
profunda que resulta dificil conseguir a reinser¢do social do delinquente,
especialmente no caso de pena superior a dois anos. (BITENCOURT, 2017, p.
165).

Considerando esses problemas de forma geral, conclui-se que diante da falha do
Estado em punir e a0 mesmo tempo ressocializar, a pena tem sua finalidade totalmente
quebrada, sendo constatadas varias lacunas sejam elas materiais, diante das estruturas e
auséncia de condi¢cbes minimas ao apenado, penitenciarias superlotadas e, desrespeito até
mesmo a dignidade humana, pois sdo carceres que ndo dispde de condi¢cBes minimas para
que o acusado cumpra a pena e tenha um ambiente seguro. Além da falha material, depara-
se com a auséncia de amparo psicologico, carater imprescindivel para quem tem sua

liberdade tolhida, sendo a liberdade algo natural do homem, em sendo assim, para tentar



reinserir o homem ao meio, bem como que ele tenha uma recuperacédo e nédo fique a mercé
das torturas psicologicas prisionais, se faz necessario um acompanhamento por um
profissional competente para amparé-lo e para que ele ndo se revolte com o meio que o
empurrou para o cumprimento de forma for¢ada de uma pena que talvez para ele ndo se
fazia necesséria, pois as condutas praticadas sdo vias relativas, muitas das vezes 0s réus
tratam suas condutas como algo natural. E, além disso, temos o fator social, pois qualquer
individuo que é afastado de forma abrupta de um meio ao retornar vai se sentir fora da
‘caixinha’, pois vai ser como se ele estivesse em um novo mundo e que esse mundo nao o
aceitasse da forma que ele é, mas pelo contrario o que o mundo ndo aceita é sua conduta,

sendo impossivel a sua pessoa ser excluida da sociedade.

A partir da identificacdo destes pontos, devem ser amparadas todas as condutas,
bem como que conscientize o réu que cumpre pena de que sua conduta ndo € socialmente
aceitavel e o mais importante fazer com que mesmo distante do meio ele ndo se sinta como
sendo um tridngulo tentando se encaixar em um quadrado, mas que ele se sinta umas dessas
arestas do quadrado, que ele entenda que faz parte do meio e tem sua importancia social,
assim como qualquer individuo independente de sua crenca, cor, raca. etnia ou condicdo

financeira.

Ainda sobre as funcdes sociais da pena, discorre o doutrinador Cléber Rogério

Masson:

Fala-se atualmente em funcdo social da pena, e, consequentemente, em funcéo
social do Direito Penal, direcionada eficazmente & sociedade a qual se destina,
pois no tocante a ela a pena tem as tarefas de protegé-la e pacificar seus membros
apos a pratica de uma infracdo penal. N&o basta a retribuicdo pura e simples, pois,
nada obstante a finalidade mista acolhida pelo sistema penal brasileiro, a crise do
sistema prisional transforma a pena em castigo e nada mais. A pena deve atender
aos anseios da sociedade, consistentes na tutela dos bens juridicos indispensavel
para a manutengdo e o desenvolvimento do individuo e da coletividade, pois s6
assim serd legitima e aceita por todos em um Estado Democréatico de Direito,
combatendo a Impunidade e recuperando os condenados para o convivio social.
Em sua aplicacdo pratica, a pena necessita passar pelo crivo da racionalidade
contemporanea, impedindo se torne o delinquente instrumento de sentimentos
ancestrais de represalia e castigo. S6 assim o Direito Penal podera cumprir a sua
funcdo preventiva e socializadora, com resultados mais produtivos para a ordem
social e para o proprio transgressor. (MASSON, 2011, p. 545).

Portanto, o Estado deve cumprir seu papel social e ndo simplesmente jogar o
individuo a mercé de fac¢Bes criminosas muitas vezes cumprindo uma pena dupla, tendo

sua liberdade cerceada e sofrendo torturas psicoldgicas.
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A impressdao que tém-se e a de que o Estado joga o individuo em penitenciarias e
joga sua chave fora, mas ndo somente a de sua cela, mas também a chave de sua
reconducdo ao convivio social, bem como a chave de seus sentimentos e, além disso, a
chave do seu ser, fazendo com que ele se sinta excluido e em momento algum busca uma

forma de resgatar o individuo.
4.4 Estatisticas carcerarias

O sistema carcerario brasileiro € algo que deixa a desejar em todos os sentidos e néo
seria diferente quando se trata do numero de vagas, bem como em relacdo ao nimero de
presos esperando por julgamentos sem qualquer condenagdo ou sem o trénsito em julgado
da sentenca penal condenatdria, ou seja, 0S presos provisorios.

O Conselho Nacional de Justica foi criado para melhorar o desempenho do trabalho
do judiciario, buscando aperfei¢oa-lo, sempre visando a transparéncia das relagdes judiciais

sejam por questdes internas e/ou processuais.

Um dos principais papéis do Conselho Nacional de Justica é buscar esses dados
reais ou 0 mais proximo da possivel, principalmente em se tratando do sistema prisional,
pois quem manda prender é o Juiz, em sendo assim, o judiciario se torna um ator principal

interessado no controle do sistema prisional.

Cumprindo com sua missdo de promover politicas para melhor gestdo, o Conselho
Nacional de Justica sempre busca conhecer a realidade do sistema judiciario, incluindo ai o

sistema prisional.

E com essa visdo o Conselho criou o Banco Nacional de Mandados de Prisdo

buscando unificar e acompanhar de perto os dados carcerarios.

Segundo dados recentes divulgados em uma reportagem do site G1 que usou como
fonte seus dados o banco de monitoramento do CNJ a populagdo carceraria do pais atingiu
a marca de 800 mil pessoas no més de julho de 2019.

Para o célculo desse nimero foram considerados somente 0s presos que estdo em

cumprimento de pena em algum estabelecimento carcerario.

E o mais alarmante é que desse numero 41,5% séo presos provisorios, ou seja,

guase metade das pessoas em cumprimento de pena em algum estabelecimento prisional,
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estdo cumprindo pena sem que haja o transito em julgado para sentenca que o condenou,
conforme reportagem de Luiz Felipe Barbiéri, repdrter do site G1 publicada no dia
17/07/2019:

O Brasil tinha nesta quarta-feira (17) pelo menos 812.564 presos, segundo 0
Banco de Monitoramento de Prisfes, do Conselho Nacional de Justica (CNJ). O
nimero é proximo ao da populacdo de uma cidade como Nova Iguacu (RJ) —
818.875 habitantes, segundo estimativa do Instituto Geogréfico Brasileiro de
Estatistica (IBGE). Os dados mostram que, do total da populacdo carceraria,
41,5% (337.126) sdo presos provisérios — pessoas ainda ndo condenadas. E que
h& em todo o pais 366,5 mil mandados de prisdo pendentes de cumprimento, dos
quais a grande maioria (94%) de procurados pela Justica. Os demais estdo
foragidos. O banco de monitoramento do CNJ é alimentado diariamente com
dados fornecidos pelos tribunais estaduais. A marca de 800 mil presos foi
ultrapassada ha duas semanas. O nimero de presos pode ser ainda maior porque
alguns estados ndo completaram totalmente a implantagdo do sistema e por isso
ainda fornecem informacd@es parciais. (G1, 2019)

Os dados sdo realmente assustadores, tendo em vista que o déficit carcerario é
alarmante o que se vé nos presidios de forma geral é uma terra sem qualquer norma, onde
preceitos fundamentais sdo simplesmente desprezados e ignorados como se fosse algo
simples e inutil, conforme reconhecido pela Suprema Corte ao publicar os informativos 796
e 797:

PLENARIO - Sistema carcerario: estado de coisas inconstitucional e violagdo a
direito fundamental. O Plenario concluiu o julgamento de medida cautelar em
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em que discutida a
configuracdo do chamado “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao
sistema penitencidrio brasileiro. Nessa mesma agdo também se debate a adogédo
de providéncias estruturais com objetivo de sanar as lesdes a preceitos
fundamentais sofridas pelos presos em decorréncia de acBes e omissdes dos
Poderes da Unido, dos Estados Membros e do Distrito Federal. No caso, alegava-
se estar configurado o denominado, pela Corte Constitucional da Colémbia,
“estado de coisas inconstitucional”, diante da seguinte situagdo: violagdo
generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura;
transgressdes a exigir a atuacdo nao apenas de um Orgdo, mas sim de uma
pluralidade de autoridades. Postulava-se o deferimento de liminar para que fosse
determinado aos juizes e tribunais: a) que langassem, em casos de decretagdo ou
manutencdo de prisdo provisoria, a motivacdo expressa pela qual ndo se aplicam
medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade, estabelecidas no art. 319
do CPP; b) que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos
e 7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, realizassem, em até 90
dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contadas do momento da
prisdo; c) que considerassem, fundamentadamente, o quadro dramético do
sistema penitenciario brasileiro no momento de implemento de cautelares penais,
na aplicacdo da pena e durante o processo de execucdo penal; d) que
estabelecessem, quando possivel, penas alternativas a prisao, ante a circunstancia
de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em condi¢gBes muito mais severas do
que as admitidas pelo arcabouco normativo; €) que viessem a abrandar os
requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos, como a
progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da
pena, quando reveladas as condi¢cBes de cumprimento da pena mais severas do
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que as previstas na ordem juridica em razdo do quadro do sistema carcerario,
preservando-se, assim, a proporcionalidade da sancdo; e f) que se abatesse da
pena o tempo de prisdo, se constatado que as condicfes de efetivo cumprimento
sdo significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica, de
forma a compensar o ilicito estatal. Requeria-se, finalmente, que fosse
determinado: g) ao CNJ que coordenasse mutirdo carcerario a fim de revisar
todos os processos de execucdo penal, em curso no Pais, que envolvessem a
aplicagdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas
pleiteadas nas alineas “e” e “f’; e h) a Unido que liberasse as verbas do Fundo
Penitenciario Nacional — Funpen, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos — v. Informativos 796 e 797. (Brasil, 2015)

Neste sentido deve-se primar para que o sistema forneca minimamente condicdes
minimas de espacos fisicos com estruturas para receber as pessoas que devem cumprir suas

penas, o que infelizmente ndo se vé atualmente.
4.5 A priséo penal antecipada vista como aplicacdo do direito penal do inimigo

De acordo com a legislacdo vigente ndo se pode prender todo e qualquer individuo
sem qualquer justificativa, conforme ja discorrido, em sendo assim, devem ser respeitados

alguns principios, bem como as previsdes legais e formas de priséao.

O Direito é algo realmente sagrado para uma democracia, mas nunca deve ser usado
como forma de punir uma pessoa como se este fosse inimigo da sociedade. O avanco social
e a evolucdo cultural humana € tdo veloz que muitas vezes o que se vé é a sede de justica
aumentar a cada dia, fazendo com que a exigéncia e o clamor social para com o judiciario
seja cada vez maior, exigindo muitas vezes uma evolucdo juridica a qual o sistema nédo

comporta.

Neste sentido, discorre Alexandre Rocha Almeida de Moraes em sua dissertacdo de

Mestrado intitulada “A Terceira Velocidade do Direito Penal: o 'Direito Penal do Inimigo"”’:

Entender e questionar a legitimidade de um Direito Penal para o 'inimigo da
sociedade' pressupde, pois, entender o contexto da realidade do Direito Penal,
pressupde entender como o Direito vem sendo contaminado por ideias estranhas
ao seu cddigo operativo e como novas demandas decorrentes dos avangos
tecnoldgicos, da globalizacdo e da aceleracdo da comunicagdo vem modificando
o Direito Penal Classico. (MORAES, 2006, p. 58)

Portanto, o Direito nunca deve ser utilizado como forma de atender o clamor social
e utilizar-se para isso de atalhos a legislagdo e interpretagdes dubias de textos claros para

satisfazer a opinido social.
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A axiologia é justamente o estudo que compreende os valores morais que a
sociedade da a algumas condutas e no sistema brasileiro o legislativo € responsavel por
aspirar esses sentimentos e criar normas, claro que sempre respeitando os limites

constitucionais e principios basicos.

Utilizar a prisdo penal para executar a pena de forma antecipada € justamente um
desses atalhos criados na legislacdo para atender o clamor social e deixando de lado o

direito.

O Estado ndo atende de forma célere aos tramites processuais, causando muitas
vezes uma sensacdo de impunidade, mas quando na verdade acima de tudo deve-se ter um

devido processo legal.

O que a sociedade deve entender que agilidade néo significa justica, todo processo,
ainda mais 0s processos criminais por tratarem de assuntos delicados, demandam tempo

para serem instruidos.

Neste sentido o Estado tira uma responsabilidade que € sua e transfere aos cidadaos
que respondem processos criminais, executando a pena de forma provisoria, simplesmente
ignorando sua incompeténcia em dar solugdes rapidas aos processos sem que sejam
tolhidos direitos, ferindo, ainda, um principio importantissimo que é o principio de que a
pena nunca deve passar da pessoa do acusado para outro, ou seja, 0 Estado ndo deve jamais
transferir uma responsabilidade que é sua para um terceiro/cidaddo que € réu em um

processo criminal.

Assim, o direito passa a ser utilizado como forma de punir a pessoa que cometeu a
conduta podendo ser considerado como direito penal do inimigo, isso se ainda estiver a

esséncia de direito em julgamento com essas caracteristicas.

Portanto, o Estado deve, se desejar, aprimorar seus equipamentos e nunca fugir das
normas processuais para atender anseios sociais sob pena de se cair em um estado de
excecdo onde o individuo é tratado como algo fora do meio e ndo como um ser como
qualquer outro que tem familia, tem direito a vida, a liberdade e acima de tudo a direitos e

garantias fundamentais.
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5 O GARANTISMO CONSTITUCIONAL/PENAL

5.1 A constituicao cidadd@ adotada como modelo pés-ditadura

A Ditadura Militar foi um periodo sombrio para a historia brasileira, que teve
duragéo de pouco mais vinte anos, no qual o Brasil foi governado por cinco militares, desde
que o general Castello Branco assumiu o poder em 15 de abril de 1964, portanto poucos
dias apds o golpe que ocorrera em 31 de marco de 1964, quando o exército enviou uma
frente ao Rio de Janeiro, onde estava o presidente da época Jodo Goulart, eleito
democraticamente, tendo tomado posse, apds uma grave crise no sistema brasileiro, em
vista que 0 mesmo era vice de Janio Quadros, que renunciara ao seu mandato em 1961,
logo apds a sua posse, neste sentido discorre a reportagem publicada pelo sitio do STF:

A chamada, pelo proprio Ulysses, “Constituicdo Cidadd” foi promulgada pela
Assembleia Nacional Constituinte — composta por deputados e senadores eleitos
democraticamente em 1986, ap6s 21 anos de Regime Militar, iniciado com o
golpe de 1964. A Constituicdo restabeleceu o voto direto e secreto, o habeas
corpus e a proibicdo a qualquer censura de natureza politica, ideoldgica ou
artistica. (Brasil, Historico, 2009)

Jodo Goulart estava em viagem e foi acusado de comunista pelos militares, sendo
impedido de assumir e depois de uma longa negociacéo foi implantado no Brasil o sistema

parlamentarista passando a partir de entdo Jango a ser chefe de Estado.

Apobs a saida de Jodo Goulart, com os militares no poder, o que foi visto é uma
sociedade onde o direito a liberdade de expressdo ndo tinha forca, bem como qualquer

forma de manifesto que fosse contrario a0 movimento autoritario dos militares.

Porém, Paulo Freire, foi um grande exemplo nesta luta para despertar e encorajar a
populacdo para buscarem algo realmente livre com o projeto que ficou conhecido como
Educacdo Popular, sempre, como deveria ser hoje, buscando a mudanca através do
processo do conhecimento, assim discorre Alexandre Ciconello, em um artigo publicado
em 2008, pela Oxfam International, sobre esse importante e marcante movimento historico

para a sociedade brasileira:

Muito embora a ditadura militar tenha controlado e restringindo a liberdade de
expressao e de associacdo de individuos e de grupos politicos e sociais que
criticassem o regime politico autoritario, havia algum espaco de mobilizacéo e
de debate na base da sociedade brasileira. Esse espaco foi estrategicamente
identificado e utilizado por milhares de organizagGes — formais e informais -,
militantes, religiosos, intelectuais e movimentos sociais inspirados,
principalmente, por referenciais teéricos e morais, como a Teologia da
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Libertacdo e o movimento pedagdgico criado pelo brasileiro Paulo Freire,
chamado Educacgdo Popular. A atuacdo era baseada em processos educativos
junto a grupos populares com a finalidade de gerar emancipacdo e consciéncia
cidadd. Educar a populacdo para a transformacdo social era o objetivo.
(CICONELLO, 2008, p. 02)
Os movimentos sociais da época foram muito importantes, tanto para contribuir
para o fim da ditadura, bem como para inspirar as pessoas para exigirem os direitos aos

quais vé-se hoje.

Com o fim da ditadura, a missdo era consolidar a democracia para suportar qualquer
crise e evitar que direitos fossem cassados, criando para tanto uma estrutura social, bem
como um governo bem consolidados a ponto de resistirem e afirmarem a cada dia mais a
democracia no Brasil, conforme discorre as historiadoras Lilia Schwarcz e Heloisa Starling:

O novo texto constitucional tinha a missdo de encerrar a ditadura, 0 compromisso
de assentar as bases para a afirmacdo da democracia no pais, e uma dupla
preocupacdo: criar instituicdes democraticas sdlidas o bastante para suportar
crises politicas e estabelecer garantias para o reconhecimento e o exercicio dos

direitos e das liberdades dos brasileiros. (SCHWARCZ e STARLING, 2015, p.
488.)

Com esse sentimento foi proclamada por Ulisses Guimaraes, apds a Assembleia
Constituinte, em outubro de 1988, a Constituicdo Brasileira, conhecida e chamada

popularmente como Constitui¢do Cidada.

Justamente neste sentido, vislumbra-se uma extensa norma de forma positivada com
0 anseio de cada setor da sociedade querendo fazer com que tudo que estivesse ali escrito

fosse realmente respeitado.

Portanto, o siléncio e a auséncia de possibilidade de manifestagéo que perdurou pelo
tempo do regime ditatorial soou como um grito de liberdade para todos os cidad&os.

5.2 A adocdo do pacto de San José da Costa Rica

Em 1969, durante a Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos Humanos, cuja
cidade sede foi San José da Costa Rica, foi escrita a Convencdo Americana de Direitos
Humanos que se tornou um tratado internacional conhecido de forma geral como Pacto de
San José da Costa Rica, cujos signatarios sdo os paises da Organizagdo dos Estados

Americanos, dentre eles, o Brasil.
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Embora esse tratado tenha sido escrito em 1969 ele entrou em vigor a nivel
internacional somente em 18 de julho do ano de 1978, quase dez anos apds ter sido
elaborado, pela situacdo politica com que cada pais-membro vivia principalmente no que
concerne ao modelo de governo que ndo era diferente do Brasil, existiam ditaduras de
regimes esquerdistas, bem como de direito, conforme discorre Flavia Piovesan em uma

citacdo indireta a Buergenthal, que assim definiu aquele momento histdrico:

[...] em 1978, quando a Convengdo Americana de Direitos Humanos entrou em
vigor, muitos dos Estados da América Central e do Sul eram governados por
Ditaduras, tanto de direita, como de esquerda. Dos 11 Estados partes da
Convencéo a época, menos da metade tinha governos eleitos democraticamente.
A outra metade dos Estados havia ratificado a Convencdo por diversas razdes de
natureza politica. [...] Ao longo dos anos, contudo, houve uma mudancga gradativa
no regime politico das Américas, tornando possivel para o sistema interamericano
de prote¢do dos direitos humanos ter uma importancia cada vez maior. O fato de
hoje quase a totalidade dos Estados latino-americanos na regido, com exceg¢do de
Cuba, terem governos eleitos democraticamente tem produzido significativos
avancos na situagdo dos direitos humanos nesses Estados. Estes Estados
ratificaram a Convencdo e reconheceram a competéncia jurisdicional da Corte.
(BUERGENTHAL, 2003, apud PIOVESAN, 2011, p. 311)

Com o fim das ditaduras, o avanco e a forca presentes no tratado consolidaram cada
vez mais o espirito democratico, bem como fortaleceram as normas ali presentes, foi uma

via de mao dupla, ambos necessitavam um do outro naquele momento, o que ndo € muito

diferente na atualidade.

O Brasil, aderiu ao tratado, através do depoésito da carta de adesdo a essa convencgao
em 25 de setembro de 1992, com apenas duas ressalvas quanto a questdes administrativas

quanto a subordinacao e fiscalizacdo pela Comissdo Internacional.

Atualmente o tratado € a base para os direitos e garantias fundamentais em muitos

paises, sendo para tanto, inspiracao até para algumas constituicdes ja proclamadas.

O tratado prevé algumas garantias a pessoa, conforme o artigo 8°, prevé algumas

garantias judiciais:

ARTIGO 8

Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
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a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se
ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

C) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo de
sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se
defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;
f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presente no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas gque possam
lancar luz sobre os fatos.

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado so é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.
4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo poderé se submetido
a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar
0s interesses da justica. (BRASIL 1992).

O tratado, na legislacdo brasileira, veio para reafirmar alguns principios
constitucionais ja existentes e de grande importancia, como a garantia do devido processo

legal, a garantia do contraditorio e da ampla defesa e assisténcia judiciaria gratuita.

Neste mesmo sentido, o artigo oitavo, em seu paragrafo segundo, traz a previsao de
que todos os acusados tenham direito a presuncao de inocéncia até que se prove, com o
devido processo legal, sua culpa. Além disso, na alinea ‘H’, do referido diploma legal ha a
previsdo de que o acusado tem o direito de recorrer da sentenca para um juiz ou tribunal

superior, claro que se assim desejar.

Todos esses direitos sdo devidamente reafirmados na Constituicdo Federal
brasileira, bem como sdo direitos claros e sem a necessidade da aplicacdo da hermenéutica,
pois o diploma diz que ninguém serd considerado culpado até se prove sua culpa, indo
além, incluindo para isso clausulas que sdo garantias minimas, dentre elas, o direito de

recorrer.

Portanto, enquanto houver possibilidade de recursos, ainda, a possibilidade da
discussdo da culpa, ndo ha que se falar para tanto, em culpa sem que se esgotem todos 0s

meios recursais.
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5.3 A presuncéo de inocéncia como fator de estabilidade social

O principio da presuncédo de inocéncia, previsto na Constituicdo Federal, bem como
recepcionado na legislacdo brasileira pelo Pacto de San José da Costa Rica, deve ser um
fator processual indispensavel, tendo em vista a estabilidade social ligada a esta garantia.

Todo acusado deve, ao responder o processo, ter no minimo a garantia de poder
discordar da decisdo e recorrer enquanto possivel até que se transite em julgado e ndo haja a
possibilidade de se rever qualquer ponto processual ou de direito, ocorrendo, portanto, o

transito de forma definitiva.

O fato de ndo garantir a presuncao de inocéncia como preceito fundamental causa
arrepios, pois a qualquer momento o acusado pode ter sua liberdade cerceada sem que
tenha ocorrido o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, porém deve ser
questionado o seguinte: e se o0 processo por algum motivo for anulado? E se for
reconhecido algum abuso pelos Juizes ou Desembargadores pelas cortes superiores, sendo

reconhecido uma violagdo clara a norma de direito processual ou constitucional?

Neste sentido, diante do prejuizo causado ao acusado, se preso antes do transito em

julgado, qual o preco da liberdade?

Portanto, geraria um caos social, pois ao transgredir e ndo garantir tal direito
estariamos diante de uma tremenda inseguranca juridica a ponto de prejudicar danos

imensuraveis a vida do cidaddo preso.

Por fim, quanto vale o direito a liberdade? E se este for cerceado de forma ilegal,

como poderia ser restituido? N&o existe palavras para responder tais questdes.
5.4 A presuncéo de inocéncia como clausula pétrea da Constituicdo Federal

A Constituicdo Federal, quando fora promulgada, em um momento pos-ditadura
militar, traz em seu corpo clausulas que durante a sua vigéncia ndo podem ser modificadas,

mesmo que seja algo unanime entre os parlamentares.

Essa previsdo veio justamente para fortalecer a Carta Magna e consequentemente a
democracia no pais, trazendo para tanto neste rol direitos aos quais a Assembleia

Constituinte considerou indispensaveis para a convivéncia social.



Tal previsdo se faz presente no Art. 60 da Constituicdo Federal, onde séo tratadas as

formas e possibilidade de emenda & Constituicéo:

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

111 - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membraos.

§ 1° A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencéo federal,
de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos
votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao seréa objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

11 - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

8 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

O paragrafo quarto prevé que ndo pode ser objeto de alteracdo a proposta de que
alguma forma possa abolir os direitos e garantias fundamentais, em sendo assim, todos 0s
dispositivos presentes no Artigo 5° da Constituicdo Federal, sdo imutaveis, podendo para

tanto serem acrescidos direitos e jamais retirados.

Dentre os longos incisos do Artigo 5°, esta previsto o direito a presuncdo de
inocéncia, conforme assim disposto:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria; [...] (BRASIL, 1988).

Assim, através de um texto claro, o legislador trouxe a previsao de que ndo existe

culpa até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

Portanto, enquanto ndo existir o transito em julgado, ndo ha que se falar em culpa,

isso é mais claro do que a luz do sol.

Em sendo assim, e, por tratar de uma clausula pétrea é algo que ndo pode em
hipotese alguma ser retirado, salvo se por uma convocagdo de uma nova Assembleia

Constituinte.

43
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5.5 O papel do judiciario na contencdo de acGes punitivistas de 6rgdos do Estado

O Judiciério é o poder da republica responsavel por intermediar as relacbes entre a

sociedade e o Estado, bem o responsavel por garantir a harmonia entre os poderes.

O Estado é um ser soberano e gigante diante de cada individuo, em sendo assim, se
faz necessario que existam meios para proteger o cidaddo que se vé defronte com tamanho
poder, principalmente quando este se vé como um acusado em um processo criminal, onde

parece que tudo e todos estao contra ele.

Neste sentido, existe o poder judiciario que vem como garantidor de preceitos legais

para proteger a pessoa do acusado e punir somente sua conduta.

Diante da inexisténcia desse 6rgdo controlador estaria a sociedade sem seguranca

juridica alguma ou para ser mais claro a beira de um colapso de um Estado de excecdo.

O judiciario é o contra peso da vontade popular, para evitar que se coloque em
pratica a Lei de Talido, bem como que se evite que a vontade do mais forte prevaleca

perante o mais fraco.

Na democracia nunca deve predominar a Lei do mais forte, mas sim a paz social,

fazendo que se ndo iguais, sejam as pessoas minimamente tratadas com equidade.

Justamente por isso o judiciario tem o papel muito importante de garantir que o
Estado utilize sua forca, poder e crueldade para punir, mas de maneira moderada e jamais

cruel.
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6 A PRISAO PENAL APOS CONDENACAO POR ORGAO COLEGIADO DE 2:
INSTANCIA

6.1 O Art. 283 do CPP

O Cddigo de Processo Penal traz em seu corpo as regras do jogo as quais devem ser
seguidas para que o acusado tenha um julgamento justo, bem como para que nao seja
colocado em pratica julgamentos excepcionais, causando um dano irreparavel no caminho

da busca pela justica.

O artigo 283 do CPP (BRASIL, 1941), quando este fora promulgado, tinha a
seguinte redagdo: “Art. 283. A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer
hora, respeitadas as restri¢des relativas a inviolabilidade do domicilio.” , portanto tratava as
prisdes de forma genérica sem qualquer especificacdo, reafirmando, para tanto, apenas o
principio da inviolabilidade do domicilio previsto no artigo 5°, X1, da Constituicdo Federal,
tratando algo de tamanha relevancia como uma norma penal em branco, trazendo margens
para uma tremenda inseguranca juridica a mesma critica que se vé hoje com o advento da
Lei 13.869/2019 (Lei do abuso de autoridade).

Em 2011 o texto do Cddigo de Processo Penal foi devidamente alterado, justamente
buscando fazer com que fosse limitado a interpretacdo acerca do tema, passando a vigorar
com a seguinte redagéo:

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

§ 1o As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infragdo a que
ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

8 20 A prisdo poderé ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas
as restricOes relativas a inviolabilidade do domicilio. (BRASIL, 1941)

Com a nova redacdo a previséo do referido diploma legal, buscando consolidar cada
vez mais a seguranca juridica no que concerne a tdo tenebrosa prisdo, tratada para muitos
como regra quando deveria ser excecdo, ficou ainda mais clara, trazendo para tanto em seu

texto todos os tipos de prisdes existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, ninguém podera ser preso se nao for diante de qualquer das prisdes

previstas no caput do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, sob pena da ilegalidade da
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prisdo, devendo para tanto diante de tal ato ilegal, ser a prisdo imediatamente relaxada pela

autoridade competente.

Dentre estas previsdes é tratada a possibilidade da prisdo a partir do trénsito em
julgado, em vista de uma sentenca penal condenatoria, mas desde que, esta tenha sido
transitada em julgado, assim, podemos concluir que ha a possibilidade de prisdo diante de
uma condenacéo criminal tdo somente quando ndo houver mais possibilidade recursal e esta

ndo seja passivel de modificacdo, seja uma coisa imutével e consolidada.

Por fim, o que foi feito com a alteracdo ocorrida no ano de 2011, no artigo 283 do
Caodigo de Processo Penal, foi reunir as possibilidades de prisdes antes esparsas por todo o
Codigo em um Unico artigo, deixando claro a vontade do legislador de garantir que
ninguém seja preso por qualquer motivo, limitando sim o judiciario, mas para que este ndo
torne a prisdo como uma regra processual, mas seja utilizada somente em casos
excepcionais, tendo em vista a invasdo na vida de qualquer cidaddo que tem sua liberdade

cerceada por qualquer motivo.
6.2 Entendimentos recentes do STF acerca da tematica

O STF desde a promulgacdo da Constituicdo Federal em vigéncia, em 1988, tem a
fungdo de guardar a Carta Magna, conforme disposto no caput do artigo 102 ((BRASIL,
1988): “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo

[...]”, sendo a partir desta afirmacdo a Suprema Corte a “Guardia da Constitui¢ao”.

No sentido de guardar a Carta Magna, o Supremo realiza o controle de
constitucionalidade, em sendo assim, por algumas ocasides mudou o entendimento acerca
da execucao provisoria da pena a partir de julgamento de casos cujos resultados tiveram, na
pratica, efeitos erga omnes, ou seja, a decisdo tem efeito vinculante, pois os Tribunais de

todo o pais assim trataram a decisdo e aderiram ao posicionamento.

Até o0 ano de 2009 o posicionamento do Supremo que vigorava era de que a
execucdo provisoria da pena era permitida a partir da decisdo de 6rgdo de segunda
instancia, mesmo diante da auséncia do transito em julgado definitivo da acdo. Porém,
sabiamente no referido ano a Suprema Corte mudou seu entendimento trazendo para tanto
uma consolidacdo de um direito constitucional que trata da presuncdo de inocéncia. O
entendimento firmado a época traz o preceito de que antecipar a pena € 0 mesmo que se

antecipar a culpa sendo algo impossivel de ndo ser associado.
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Porém, no ano de 2016, ao julgar o Habeas Corpus n° 126.292 a Suprema Corte
mudou seu entendimento, passando a se posicionar a favor da execugdo provisoria da pena,
levando-se em consideracéo que a fase probatdria se encerra ali. Liminarmente, havia sido
concedido o direito do paciente do referido HC recorrer em liberdade, pelo até entdo
Ministro Teori Zavascki, porém ao ir para votacdo em plenario, com a mudanca de
posicionamento inclusive do relator, sendo que o mesmo havia concedido a liminar, o pleno
por sete votos a quatro negou o direito do réu recorrer em liberdade e determinou seu
imediato recolhimento e que sua pena fosse executada de forma provisoria mesmo sem o
transito em julgado definitivo, segundo o Ministro, os recursos cabiveis em instancias
extraordinérias ndo discutem mais fatos e provas, apenas matéria de direito, conforme
trecho do voto proferido pelo Ministro Relator:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no dmbito das instancias
ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas €, sob esse
aspecto, a propria fixagdo da responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os
recursos de natureza extraordindria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdicdo, porquanto ndo séo recursos de ampla devolutividade, ja que

ndo se 258 Principio da presun¢do de inocéncia prestam ao debate da matéria
fatico-probatoria. (BRASIL, 2016)

Sendo portando acompanhado pela maioria dos Ministros, foi denegada a ordem
pelo pleno e a partir da referida decisdo e por ter sido reconhecida a repercusséo geral de
forma indireta, € permitida a execucdo proviséria da pena para os condenados em segunda
instancia o que vem sendo aplicado pelos Tribunais, ainda que pendentes de recursos em

instancias superiores.
6.3 As ADC’s 43 e 44

O Controle de Constitucionalidade exercido pela Suprema Corte é de tamanha
importancia que ndo sdo apenas as Leis que estdo sujeitas a esse controle, mas todo e
qualquer ato inerente a administracdo publica seja do legislativo, judiciario ou executivo,
neste sentido leciona o doutrinador Pedro Lenza fazendo referéncia ao entendimento

aplicado pelo Supremo Tribunal Federal:

Estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade concentrado os atos normativos,
expressdes da funcdo normativa, cujas espécies compreendem a funcédo
regulamentar (do Executivo), a fungdo regimental (do Judiciario) e a funcéo
legislativa (do Legislativo). Os decretos que veiculam ato normativo também
devem sujeitar-se ao controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo
Tribunal Federal. O Poder Legislativo ndo detétm o monopélio da funcédo
normativa, mas apenas de uma parcela dela, a fungéo legislativa. (LENZA, 2012,
p. 129)
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Portanto, o legislativo ndo detém o monopdlio de editar normas, mas apenas parte
delas.

Utilizando-se desse meio constitucional e com as decisdes acerca do tema, bem
como a mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal Federal de algo ja pacificado
sem que tenha surgido nenhum fato de grande relevancia que se justificasse a transicao, o
Partido Ecologico Nacional e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ingressaram com Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade, ambos com legitimidade para
tanto, visando fazer com o que o Supremo declarasse a constitucionalidade do artigo 283 do
Cadigo de Processo Penal, ambas receberam respectivamente os nimeros 43 e 44, o PEN
defende que antes de qualquer coisa ou mudanca de posicionamento acerca do tema o
Supremo deveria ter se posicionado sobre a constitucionalidade do referido artigo,
conforme reportagem do site de noticias do STF:

O PEN sustenta que a reformulacdo da jurisprudéncia ocorreu sem que tivesse
sido examinado a constitucionalidade do novo teor do artigo 283 do CPP,
introduzido em 2011, que estabeleceu a necessidade de transito em julgado para
se iniciar o cumprimento da pena. O partido argumenta que a decisdo é
incompativel com a norma do CPP e, por este motivo, para fixar o pardmetro
segundo o qual a condenacgdo penal pode ser objeto de execucdo provisdria, o
STF teria que ter declarado sua inconstitucionalidade.

Em caréter cautelar, o partido pede que ndo sejam deflagradas novas execucbes
provisoOrias de penas de prisdo e que sejam suspensas as que j& estiverem em
curso. O partido também pede que, até o julgamento da ADC 43, sejam libertadas
as pessoas que estdo encarceradas sem decisdo condenatéria transitada em
julgado. (BRASIL, 2016)

E, ainda, solicita que subsidiariamente que a execucao provisoria da pena em forma
de prisdo seja substituida, se necessario, por restritivas de direito previstas no Artigo 319 do

Cadigo de Processo Penal:

Subsidiariamente, caso o primeiro pedido seja indeferido, requer que seja dada
interpretagdo conforme a Constituicdo ao artigo 283 do CPP para determinar, até
o0 julgamento final da acdo, a aplicacdo das medidas alternativas a prisao previstas
no artigo 319 do CPP em substituicdo ao encarceramento provisorio decorrente
da condenacdo em segunda instancia.

Ainda subsidiariamente, o partido pede que, se os pedidos cautelares anteriores
ndo forem acolhidos, seja realizada interpretacdo conforme a Constituicdo do
artigo 637 do CPP, restringindo, enquanto nao for julgado o mérito desta acao, a
ndo producgdo do efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, e condicionando
a aplicacdo da pena a andlise da causa criminal pelo STJ quando houver a
interposicdo do recurso especial. (BRASIL, 2016)



49

A OAB, no mesmo caminho, alega a clara violacéo ao principio constitucional de
presuncdo de inocéncia, bem como a omissdo em relacdo ao Artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal, em sendo assim, solicita que diante da auséncia de manifestagdo quanto a
constitucionalidade ou ndo do referido diploma que seja 0 mesmo aplicado pelos Tribunais,
pois de forma tacita 0 mesmo continua valido, conforme reportagem do sitio do STF:

A OAB alega que a decisdo no HC 126292 tem gerado um “caloroso debate
doutrinario” e uma grande controvérsia jurisprudencial quanto a relativizagdo do
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, 0 que, conforme a entidade,
pode ameacar a seguranca juridica além de restringir a liberdade do direito de ir e
vir. Observa que, apesar da decisdo do Plenario néo ter efeito vinculante, os
tribunais de todo pais passaram a adotar posicionamento idéntico, “produzindo
uma série de decisdes que, deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do
CPP”, o que viola a clausula de reserva de plenario, expressa no artigo 97, da
Constituicdo Federal, e na Simula Vinculante 10, do STF. A OAB alega que,
como o STF ndo se pronunciou quanto ao disposto no artigo 283 do CPP, tal
omissdo leva a conclusédo de que o dispositivo permanece valido e, portanto, deve
ser aplicado pelos tribunais estaduais e federais. Por isso, pede a concessdo da
medida cautelar para determinar a suspensdo da execucdo antecipada da pena de
todos os casos em que os 6rgdos fracionarios de segunda instancia, com base no
HC 126292, ignoraram o disposto no artigo 283 do CPP. No mérito, o conselho
solicita a procedéncia da acéo para declarar a constitucionalidade do dispositivo

em questdo, com eficacia erga omnes [para todos] e efeito vinculante. (BRASIL,
2016)

Apb6s a distribuicdo da segunda ADC, o Ministro Relator Marco Aurélio,

determinou que ambas fossem apensadas para a analise em conjunto.

O julgamento das ADC’s teve inicio em 01 de setembro de 2016, sendo, apds o voto
do eminente Relator, tendo este votado pela concessao da liminar, suspenso. No dia 02 de
setembro, portanto, no dia seguinte, o Ministro Edson Fachin divergiu do posicionamento
do Relator e votou pelo indeferimento da liminar. Seguido pela maioria dos demais
Ministros com um placar de seis votos a cinco, prevaleceu a divergéncia levantada pelo
Ministro Edson Fachin, tendo o STF assim reafirmado o entendimento que havia

prevalecido no Habeas Corpus n°® 126.292.

Porém, até hoje, o tema ndo foi julgado em forma definitiva pelo pleno do Supremo,
e conforme sustenta a OAB isso somente tem gerado um caos no sistema jurisdicional

brasileiro sem nenhuma seguranca juridica.



6.4 Aspectos midiaticos sobre a prisdo automatica de personalidades ap6s condenacao

por 6rgdo colegiado

Ao julgar o Habeas Corpus 126.292, um dos argumentos utilizados pelos Ministros
era de que ndo permitir que a execucao provisoria da pena fosse apds a decisdo de segunda
instancia, estaria a Suprema Corte contribuindo para a impunidade principalmente no que
concerne os crimes do colarinho branco. Argumento este utilizado principalmente pelo

Ministro Luis Roberto Barroso, conforme os dois trechos do seu voto abaixo:

[...] 3. H4, ainda, trés fundamentos pragmaticos que reforcam a opcdo pela linha
interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de execucdo da pena ap6s a
condenacdo em segundo grau:

(i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatorios e
favorece a valorizagdo da jurisdi¢do criminal ordinaria;

(i) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais
republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de
colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e
(iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao
evitar que a necessidade de aguardar o trénsito em julgado do recurso
extraordindrio e do recurso especial impeca a aplicacdo da pena (pela prescri¢éo)
ou cause enorme distanciamento temporal entre a pratica do delito e a punicéo,
sendo certo que tais recursos tém infimo indice de acolhimento. (BRASIL, 2016)

Né&o se trata de nivelar por baixo, mas de fazer justica para todos. Note-se, por
exemplo, que a dificuldade em dar execucdo as condenagdes por crimes que
causem lesdo ao erdrio ou & administracdo publica (e.g., corrup¢do, peculato,
prevaricacdo) ou crimes de natureza econdmica ou tributéria (e.g., lavagem,
evasdo de divisas, sonegacdo) estimula a criminalidade de colarinho branco e da
incentivo aos piores. (BRASIL, 2016)
Acontece que de forma equivocada os Ministros ignoraram o HC que estava sendo
apreciado naquele momento, pois o referido Habeas Corpus era de um acusado que

responde o processo e é defendido pela Defensoria Publica.

Marcos Rodrigues Dantas é o nome do acusado de um roubo no Estado de Séo
Paulo, Marcos é negro, pobre, de familia humilde e em momento algum fez ou faz parte da

Elite brasileira.

Portanto, cai totalmente por terra 0 argumento de que a execugdo provisoéria da pena
sem o transito em definitivo beneficiaria somente politicos e pessoas da elite, pois hoje a
Defensoria Publica € muito bem estruturada e todos tem acesso a um étimo advogado,

mesmo que este ndo disponha de condigdes para tanto.
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Certo é que considerando a violacdo clara ao preceito constitucional muitas
personalidades foram presas sem que houvesse a devida necessidade ou se justificasse tal
ato, sendo para tanto o argumento de alguns Ministros, bem como a utilizacdo de uma
condenacdo em segundo grau para prender qualquer acusado, infelizmente, apenas uma

resposta para o clamor social.

O STF jamais deve se pautar somente pela vontade popular ele é, e deve ser o
guardido da Constituicdo, bem como nédo é 6rgdo para atender esse anseio e a partir disso
rasgar a vontade do Constituinte Originario com base no clamor social, atalhos judiciais séo

mortais para o devido processo legal.

Muitas personalidades foram presas nesses ultimos anos, dentre elas 0 ex-presidente
da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha e a personalidade mais importante presa no
Brasil até hoje o ex-presidente da Republica Luiz Inécio Lula da Silva, 0 que nunca antes

na historia desse pais havia ocorrido.

A prisdo de Lula é algo que tem total relacdo com a execugdo provisoria da pena
ap6s decisdo de oOrgdo colegiado, pois ndo existiam outras justificativas para que se

aplicasse qualquer das demais prisdes nem mesmo a prisdo preventiva.

Hoje, Lula esta preso hd pouco mais de um ano, mas seus recursos ainda estao
sendo analisados pelas Cortes Superiores, portanto ndo ha o transito em julgado de forma

definitiva.

E o mais chocante, antes do transito em definitivo surgiram alguns vazamentos de
mensagens de atores do processo que 0 mantém preso até entdo. Dentre eles, fatos que
podem anular todo o processo, pois ha grandes indicios de que o Juiz que presidia o
processo pode de forma indireta ter “conduzido” toda a investigagdo criminal, perdendo
assim a coisa mais importante que o julgador deve preservar, qual seja, a sua

imparcialidade.

A partir destes fatos o processo pode ser completamente anulado e isso € matéria

processual objeto de recursos aos Tribunais superiores que estdo ainda sendo processados.

Diante de uma anulacdo, 0 que pode ocorrer, o Estado estaria diante de um mal

irreparavel, a historia de Lula é a mesma de muitos presos provisorios.
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No periodo em que o ex-presidente esta tendo sua pena executada de forma
provisoria ele perdeu um irmao e um neto, mas o mais grave, perdeu a oportunidade de

conviver de forma plena com essas pessoas proximas em seus Ultimos momentos.

Além disso, politico de grande popularidade como todos sabem, ndo pbde participar
das eleicdes barrado pela Lei da ficha limpa, que de certa forma ¢ uma ‘execugdo’ indireta

da pena também sem que tenha ocorrido o transito em julgado de forma definitiva.

Hoje, 0 Juiz que presidiu 0 processo é Ministro da Justica de um governo de ideias

opostas a Lula e este mesmo Juiz que mandou prendé-lo.

O caso de Lula € algo que traz no minimo uma reflexdo, como o Estado diante de
uma anulagio poderia recompensa-lo? Como devolver os dias em que ele ficou preso? E
possivel restabelecer essas vivéncias em que ele perdeu? Ou indo adiante, é possivel mudar

o rumo da histéria daquilo que teria outro curso se este ndo tivesse preso?

Sao questdes realmente intrigantes, pois existem milhares de “Lulas” e “Marcos” na
mesma situacao e assim como a historia de ambos a prisdo é um caminho sem volta, ndo

pode de forma alguma ser recompensada.

O acesso a recursos hoje é para todos, portanto ndo ha que se colocar o argumento
de que a justica é s6 para 0s pobres, mas ndo é tolhendo direitos que a alcancaremos, e
ainda mais importante, mesmo que fosse somente para punir os acusados do colarinho

branco, jamais o judiciario deve esquecer das Leis e se basear somente pela capa dos autos.
6.5 A leitura a ser feita a partir da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Brasileira é clara quando trata do principio da presuncdo de
inocéncia, ela considera que ninguém, mas ninguém mesmo, seja rico ou pobre, branco ou
negro, indigena ou ndo, deve ser considerado culpado sem o transito em julgado da

sentenca penal condenatoria.

Em um Estado Democratico de Direito, 0 minimo que se deve ter é a garantia de
principios constitucionais, tendo em vista que a Constituicdo ¢ a base para a democracia no

sistema brasileiro.

Neste sentido vale apresentar mais uma vez o texto constitucional de 1988 que trata

do principio da presuncao de inocéncia:



Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria;[...] (BRASIL, 1988).

Trata-se, portanto, de um texto livre de interpretacbes ambiguas ou que tenha a
necessidade de se aplicar a hermenéutica, em sendo assim, ndo ha que se falar em culpa

sem o transito em julgado.

Assim, o STF deve, imediatamente, enquanto guardido da Constituicdo Federal
retomar o entendimento acerca do tema e considerar o referido diploma legal e garantir o

preceito fundamental de presuncdo de inocéncia.

Conforme afirma Montesquieu em sua obra (MONTESQUIEU, 1993) “O espirito

99, ¢

das Leis”: “quando a inocéncia dos cidaddos ndo ¢é assegurada, a liberdade também néo o

44

c.

Tendo prejuizo claro a liberdade, pode-se concluir que assegurar o direito a
presuncdo de inocéncia é o mesmo que garantir o direito a liberdade, e garantindo o direito
a liberdade é automaticamente consolidada a continuidade do Estado Democratico de

Direito.

A prisdo e a culpabilidade é algo impossivel de ndo se associar, pois ndo ha que se
falar em prisdo sem culpa, portanto ao permitir a prisdo o STF relativiza sim o principio da

presuncao de inocéncia.

O recurso € 0 mesmo que voltar a caminhar, fazer o caminho novamente, portanto
por mais que as instancias superiores ndo apreciem a matéria probatéria em si, sdo

avaliados os caminhos que foram seguidos para se chegar a prova consolidada

Recurso € 0 mesmo que pegar o caminho e utilizar uma ponte para chegar ao seu
destino, ou seja, segue-se pela ponte chamada Lei e para encontrar o seu destino que € a

Justica.

E ao voltar por esse caminho as instancias superiores, diante de uma violacdo as

normas processuais, encontram uma ponte totalmente danificada e sem condicfes de ser
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percorrida, sendo necessario para tanto que se volte ao inicio ndo existindo nada daquilo

que derivou daquela ponte perdendo todos os frutos a partir daguele momento.

Portanto deve o Supremo voltar ao seu posicionamento consolidado em 2009 e
garantir que a execucdo provisoria da pena seja somente apds o trénsito em julgado
definitivo, pois o transito em julgado € 0 mesmo que garantir a presunc¢do de inocéncia e o
mais importante garantir que a clausula pétrea da Constituicdo Federal brasileira seja
aplicada na pratica, e jamais acrescentar entrelinhas no texto constitucional que ja é claro

essa nao ¢ a funcdo do Supremo Tribunal Federal.

Deve o Supremo refletir justamente por uma situagdo ocorrida recentemente entre o
Ministro Gilmar Mendes e o ex-Procurador Geral do Ministério Publico Rodrigo Janot, o
ex-Procurador cogitou assassinar o Ministro do Supremo Tribunal Federal, isso €

alarmante.

Porém o que ocorreu diante de um Ministro do Supremo Tribunal Federal pode
ocorrer com qualquer cidaddo que seja réu em um processo criminal. O ser humano é

falivel e desta falibilidade surgem atos realmente repugnantes.

Como o Ministro mesmo lamentou em uma entrevista:

[...] o fato de que, por um bom tempo, uma parte do devido processo legal no
pais ficou refém de quem confessa ter impulsos homicidas, destacando que a
eventual intengdo suicida, no caso, buscava apenas o livramento da pena que
adviria do gesto tresloucado. Até o ato contra si mesmo seria motivado por
oportunismo e covardia. (MENDES, 2019)

Partindo da critica do Ministro, que por pouco ndo perdeu sua vida através do 6dio
do Representante do cargo maximo do Ministério Publico, o devido processo legal fica nas
méaos dessas pessoas, que podem ndo matar efetivamente os acusados, mas tém o poder
para aos poucos tirar sua vida pelos meios processuais, claro que isso ndo é regra, sdo
casos excepcionais, mas diante da possibilidade de ocorréncia deve se cada dia diminuir

essas possibilidade e isso esta diretamente ligado as possibilidades de recursos.

O devido processo legal deve ser imediatamente restabelecido e a garantia a
recursos seja como sempre deveria ser, para todos e até a ultima instancia, sem qualquer

distorgdo neste intercurso cerceando a liberdade do cidaddo na ganancia de se fazer justica.



7 CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal deve assegurar a aplicagédo da norma constitucional no
sentido de garantir a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado de forma definitiva.

Do contrario quem deveria guardar a Constituicdo Federal, esta se tornando
legislador e deixando a Carta Magna de lado para atender aos anseios sociais da pior forma
legislando sobre clausulas imutéveis.

Diante da ilegalidade da execucdo provisoria da pena apds decisdo por 6rgédo
colegiado de 22 instancia sem o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, a luz
do artigo 283 do CPP, bem como diante de sua inconstitucionalidade a luz do artigo 5°,
LVII, da Constituicdo Federal deve ser garantido a todo e qualquer cidaddo o devido
processo legal.

Concluimos assim que deve ser garantido o devido processo legal na busca pela
justica, primando-se para 0s respeito as normas e as regras do jogo.

Se ndo bastassem a ilegalidade e a inconstitucionalidade desse tipo de priséo, o
estudo exige um maior aprofundamento quanto ao que é, e para que a justica esta sendo
utilizada.

Surgem varios problemas faticos a partir desta interpretacdo ambigua da Suprema
Corte, dentre eles:

1 - O reconhecimento em grau de recurso a instancias superiores do privilégio no
crime de trafico de drogas, podendo o individuo ter sua pena reduzida, situacdo que pode
interferir diretamente no regime inicial do cumprimento de pena.

2 - Em instancias superiores constata-se que ndo foram respeitadas as regras para a
fixacdo da pena, reduzindo-a para um patamar inferior ao antes fixado pelas 1% e 22
instancias, o que causaria um problema direto na progressdo de regime do acusado com
prejuizos com possiveis cumprimentos de pena em regime mais gravoso.

3 - Duvida quanto ao momento para se admitir a revisdo criminal, tendo em vista
que o entendimento na atualidade é que esse reexame poderéa ser requerido, apds o transito
em julgado da sentenga penal condenatoria, porém esse novo entendimento do Supremo
deixa outra duvida, quando devera ser requerida a revisdo criminal, apos a decisdo de 22
instancia?

4 - A fixacdo de indenizacdo decorrente de crimes, de acordo com o artigo 63 do
Caodigo de Processo Penal, a referida indenizagdo podera ser executada a partir do transito

em julgado, portanto a partir da decisdo de 22 instancia?
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5 - Por Gltimo, a forma em que a pena é executada, pois além de cercear a liberdade
do cidaddo muitas por maneiras descabidas de forma mais gravosa, traz para o cidaddao um
cumprimento de pena superlotados. O Estado ndo é auto suficiente nem mesmo para
garantir vagas para os presos definitivos, porém fecha os olhos para esta situacdo e
acrescenta uma demanda ainda maior ao sistema carcerario executando a pena de forma
provisoria, quebrando totalmente a fungéo da pena.

Todos esses pontos séo cruciais ao se questionar sobre o cabimento da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, causando prejuizos sociais, financeiros e a liberdade, todos eles
praticamente impossiveis de serem recompensados ap0s 0 perdimento com o tempo.

E unanime a todo e qualquer cidaddo o anseio na busca pela justica, mas este
sentimento nunca deve ser o Unico norteador dos ideais no meio da justica, 0s meios para se
buscar a justica, jamais devem justificar o fim.

Justica é algo realmente que nos deixa contente, mas que a felicidade seja plena
deve ser um sorriso livre de qualquer vicio ou qualquer ato ilegal.

Apos a entrega do presente trabalho o Supremo Tribunal Federal em julgamento das
ADC’s 43, 44 e 56 declarou a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal, proibindo, portanto, a execucdo provisoria da pena a luz do artigo 5° LVII, da
Constituicdo Federal.

Assim, o Supremo cumpriu o seu papel constitucional de guarda a Carta Magna e
restabeleceu o direito a presuncdo de inocéncia permitindo a execucdo da pena somente
apos o transito em julgado de forma definitiva, salvo, ainda, as prisées cautelares como
Unico meio de acautelamento no curso do processo.

A partir da decisdo da Suprema Corte, que veio diretamente ao encontro da temética
defendida no presente trabalho, ratifico todos os pontos aqui defendidos, bem como
reconheco a grandeza da decisdo proferida pela Suprema Corte que ndo poderia tomar
posicionamento mais sabio e porque ndo dizer mais claro do que o presente.

Por fim, enalteco a deciséo e registro minha satisfacdo por ter defendido um tema
cujo problema ndo mais existe e foi reconhecido por pessoas de notdrios conhecimentos
juridicos.

Satisfacdo maior do que defender algo que necessita de defesa como estava sendo as
violacdes aos direitos constitucionais, € reconhecer que embora o trabalho tenha perdido
sua critica principal, ndo had mais a esséncia da violagdo constitucional, ou seja, ndo é
sacrificio nenhum para minha pessoa, pois mais do que esse trabalho é a importancia da

pacificacdo da tematica para o meio social.
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