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RESUMO

O Brasil, como Estado Democréatico de Direito, assegura, como alicerce de sua
construcdo, direitos e garantias constitucionais que visam protecdo do arbitrio Estatal.
Destarte, surge como principio norteador da persecucdo penal a presuncdo de
inocéncia, assegurando a todos os acusados um tratamento digno & ndo se presumir
culpado antes do marco legal expressamente definido, o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. Existindo, ainda a possibilidade de qualquer recurso
ante a decisao condenatoria, o acusado devera ser visto como inocente. Nesse ponto,
surge a prisédo cautelar, a excecédo do principio ora mencionado, que cria situacdo de
carcere aqueles que ainda sdo considerados inocentes a luz da Constituicdo. O
presente estudo busca analisar tal excepcionalidade, a existencia da prisao cautelar
ante o principio da presuncao de inocéncia, de modo que busca verificar uma possivel
mitigacao e banalizag&o do principio constitucional e seus efeitos, tanto ao preso como
a sociedade.

Palavras-chave: 1.Garantias Fundamentais. 2. Presunc¢éo de Inocéncia. 3. Prisao

cautelar



ABSTRACT

Brazil, as a Democratic State of Law, ensures, as a foundation for its construction,
constitutional rights and guarantees aimed at protecting the State's discretion. Thus,
the presumption of innocence emerges as the guiding principle of criminal prosecution,
ensuring that all defendants receives a dignified treatment of not being presumed guilty
before the expressly defined legal framework, the final and unappealable decision of
the criminal sentence. If there is still the possibility of any appeal against the
condemnatory decision, the accused must be seen as innocent. At this point, protective
arrest arises, with the exception of the principle mentioned above, which creates a
situation of prisonment for those who are still considered innocent under the
Constitution. The present study seeks to analyze such exceptionality, the existence of
provisional detention before the principle of the presumption of innocence, so that it
seeks to verify a possible mitigation and trivialization of the constitutional principle and
its effects, both on the prisoner and on society.

Keywords: 1. Fundamental guarantees. 2. Innocence presumption. 3. Protective
arrest
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1. INTRODUCAO

Desde o marco historico e legal que culminou no reconhecimento dos direitos
humanos, muito se vislumbra o papel que os direitos fundamentais possuem num
Estado de Direitos, seja para vincular a atuacéo estatal, seja para regular as atuacées
privadas, objetivando a garantia da preservacgao de seus ideais.

N&o sendo distinto de tal modelo, conforme esculpe a parte final do Art. 1°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o regime o qual o ordenamento juridico
patrio é incorporado € o Estado Democratico de Direito. Desta maneira, baliza-se,
primordialmente, pela preservagdo e conservagdo dos direitos e garantias
fundamentais como legitimador da existéncia Estado e preservacao de seu povo
(BARROSO, 2020).

Através de tal andlise, com incurso na seara processual penal, verifica-se e
questiona-se acerca da eficiéncia dos direitos fundamentais em decorréncia logica das
medidas adotadas pelo Estado na persecucao penal, tendo como garantia basilar a
coexisténcia do Principio da Presuncao de Inocéncia e a possibilidade de uma priséo
cautelar. Nesse sentido, a concepc¢ao constitucionalista atrela a liberdade individual
como regra vigente no ordenamento juridico, sendo a exce¢do a privacdo de
liberdade, nas modalidades descritas no art. 5°, LXI, CRFB (BRASIL, 1988), o qual
também estd descrita, de maneira congénere a partir do art. 283, do Cdédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941).

Por interpretacdo logica, compreende-se a prisdo antes de sentenca penal
condenatéria de maneira excepcionalissima, devendo se dar com a efetiva
observancia aos pressupostos e requisitos inerentes a tal instituto. Ao contréario, a
inobservancia tende a corresponder numa modalidade inconstitucional e ilegal de
execucao provisoria da pena, anterior ao marco legal da irrecorribilidade da sentenca
penal condenatoria (LOPES JR., 2021; TOURINHO FILHO, 2012).

Tao somente através de uma ordem escrita e fundamentada, realizada pela
autoridade competente, observando-se 0s requisitos inerentes a modalidade de prisédo
cautelar a ser determinada, bem como vislumbrando-se a proporcionalidade e
necessidade do ato é que se tem a legalidade da prisdo anterior a sentenca
condenatdria irrecorrivel como legitima, e, nesse sentido, apta a néo violar garantias

fundamentais do acusado.
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Nesse passo, no presente estudo, partimos da pesquisa bibliografica utilizando
do método indutivo, com escopo de vislumbrar a possibilidade da coexisténcia da
prisdo cautelar junto a possivel garantia ao principio da presuncdo de inocéncia, e,
compreender os efeitos decorrentes dessa priséo para preservagao dessa presuncao
de néo culpabilidade frente o devido processo legal.

Desta maneira, elucidaremos, no primeiro capitulo, o principio da presuncéo de
inocéncia, buscando seus pressupostos histéricos, seus diplomas legais e
movimentos sociais e politicos que culminaram em sua positivagdo, por conseguinte,
compreendé-lo sua tripla dimenséo, como: norma de tratamento, norma probatéria e
norma de julgamento e seu alcance e relevancia.

No segundo capitulo serdo abordadas as prisbes cautelares latu sensu, seu
passado histérico, e aspectos gerais, sua natureza juridica, requisitos motivadores e
fundamentadores bem como a principiologia que o legitima e o limita.

J4, no terceiro capitulo, serdo abordadas, de maneira suscinta, as relativizactes
jurisprudenciais em dois julgamentos importantissimos firmados pelo STF, no que diz
respeito a mitigacdo da presuncdo de inocéncia e a possibilidade da prisdo em
decorréncia da condenacdo em segunda instancia, bem como analisar a posicéo
doutrinéria acerca de tal tema.

Por fim, em ultima analise sera verificado os principais problemas decorrentes
da mitigacao e banalizacdo das prisdes cautelares, e 0s possiveis vicios decorrentes
na aplicacdo da medida, bem como os efeitos decorrentes dela, como a contribuigéo
a superlotacdo carceraria a estigmatizardo do preso e finalmente compreender a
“espetacularizacédo” do processo penal.

Assim sera possivel tracar, de maneira mais incisiva um parametro geral,
atrelando o principio da presuncao de inocéncia e a possibilidade da prisdo cautelar
constitucional, entendendo a problematica decorrente do abuso da medida cautelar
segreatdria, a os efeitos diretamente decorrentes da priséo.

Sendo, portanto, o ponto primordial e basilar do presente estudo vislumbrar os
efeitos decorrentes da decretacdo de uma prisdo cautelar ante ao principio da
presuncado de inocéncia, em sua eficacia como norma de tratamento. Assim, busca
compreender se, ap0s a segregacao cautelar, é possivel, ainda, verificar a presuncéo

de inocéncia ao acusado, ou uma apenas uma presuncao de culpabilidade.



2. DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Para chegar a uma possivel concluséo, é necessario verificar o surgimento o
principio da presuncdo de inocéncia como verificamos atualmente. Nesse sentido
surge a necessidade de abordar conceitos e aspectos temporais no que tange o
principio referido, de modo a compreender 0 seu surgimento e os fatores que levaram
a sua positivacao, e, por conseguinte, entender a natureza juridica e eficacia do

referido principio, conforme se dara neste capitulo.

2.1. Ponderacdes Histoéricas

Narram o0s primeiros relatos acerca de quaisquer garantias inerentes a
presuncao de inocéncia do acusado em processos que culminassem em sua possivel
segregacao nasceram no direito romano, entretanto, o principio fora amplamente
infringido, a ponto de sofrer enormes retrocessos asseverando através do periodo
compreendido pela idade média, também denominada Idade das Trevas, pelo sistema
inquisitorial (FERRAJOLI 2002).

Ao preludio do século Xll, a marca que se possuira fora a expansao da Igreja
Catolica e suas estruturas estatais de administracao da justica, se dando através do
assentamento do Estado Feudal, fora reconhecida a valoracdo probatoria numa
espécie de tabela, que trazia ao julgador um padrao a se seguir. Sendo, tdo somente,
a producdo de provas um meio a confirmar, ou consolidar, a presuncdo de
culpabilidade que ja existia previamente (LEHNEN, 2020), sendo um sistema
processual penal que ndo possuia o minimo de justica ou equilibrio (MORAIS, 2010).

Indicava-se, ao contrario do que buscamos visualizar hoje, que nos primérdios
consubstanciados da inquisicdo, as duvidas supervenientes da insuficiéncia
probatéria, poderiam e eram utilizadas como semi-prova, aptas a um juizo de semi-
culpabilidade e a uma semi-condenacdo (FERRAJOLI, 2002; LOPES JR., 2021),
nesse sentido, pairava tdo somente uma presuncao relativa de culpa, cabendo a parte
provar por completo a auséncia do fato criminoso, da autoria, ou quaisquer elementos
qgue lhe escusassem da culpa decorrente da sentenca.

Noutro momento, no periodo pos idade meédia, vislumbrou-se maiores

conturbacgdes sociais, em diversos aspectos tanto politicos quanto juridicos, ao passo
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gue eficientemente o final do século XVIII, o qual denominado por HOBSBAWN (2015)
como a era das revolucdes, instruido por diversos ideais iluministas, baseado em
Locke, Rousseau, Montesquieu, 0 movimento buscou expurgar o sentimento religioso
gue pautava e vinculava a conducao estatal, de maneira a substituir o direito “divido”
pelo direito natural, retirando o ser humano como inimigo do Estado, transformando-o
em destinatario de seu poder, como fonte ou alicerce direitos humanos fundamentais
positivados (LEHNEN, 2020).

Delineou-se, a partir deste momento, estabilizar e fixar o ideal de um Estado
Liberal, pautado pela garantia das liberdades individuais, bem como a garantia e
preservacao de seus direitos, tanto que a persecucédo penal teve de ser remoldada,
transfigurando ao minimo aquelas garantias nao vislumbradas, como o devido
processo legal, o convencimento motivado do juizo, a presuncdo de inocéncia,
etc.(BRASIL, 2016b; LEHNEN, 2020)

Primordialmente, sobreveio a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, momento de alteracdo instintiva na percepcéo e instrucao politica e juridica
na observancia e garantia aos direitos do homem. Em sintese, positivou-se, os direitos
humanos e universais, reconhecidos aquela época, buscando legitimar os direitos e
garantias fundamentais difundidos no brocardo “Liberté, égalité, fraternité”.

Na seara criminal e processual, a DDHC conseguiu integrar o que se entende
como base dos Direitos Humanos (BRASIL, 2016b), diligenciou garantias minimas ao
acusado, enfatizando-se seu art. 9°, o qual traduz, positivado, pela primeira vez, o
principio da presuncao de inocéncia, in verbis:

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua
pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Quer dizer, através de todo um contexto de conturbacdes vivenciadas no
chamado periodo medieval, vislumbrou-se tdo somente através de todo um momento
revolucionario a necessidade fragmentar das mazelas vivenciadas pelo periodo
inquisitorial, apreciando o processo como meio apto, iddneo e necessario a ensejar a
acusacao e condenacao daquele tido efetivamente como culpado, ou a absolvicdo do
inocente, entretanto, partindo do principio de que paira sobre o acusado presuncao
de sua inocéncia sobre o crime imputado, o qual somente serd retirada sobre fundada

prova contraria.
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Num momento posterior e cadtico, pos da 22 Guerra Mundial, em 1948 fora
proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que tomou destaque ao
contracenar em seu art. 11.1., de maneira mais cognoscivel, o principio da presuncéo

de inocéncia, conforme:

Art. 11. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessdrias a sua defesa.

Nesse ponto, Renato Varalda cita a eficacia do principio da presuncédo de
inocéncia como regra probatoria, o qual recai sobre a acusacéo o 6nus probatério do
fato criminoso e sua autoria; a vedacao a produgédo de provas que possam gerar a
autoincriminacdo; a necessidade de absolvicdo ante a davida existente no juizo
acerca da analise probatéria e afins (VARALDA, 2007):

Ja em 1966 foi promulgado o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
qual trouxe em seu art. 14, item 2, que “toda pessoa acusada de um delito tera direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”.
Por conseguinte, em 1969, foi assinada a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos na Conferéncia de San José, Costa Rica. Em sintese, reiterou preceitos
trazidos pelo PIDCP, consubstanciando inclusive o Principio da Presuncdo de
Inocéncia, nos moldes de seu art. 8.2: “Toda pessoa acusada de um delito tera direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Além disso, a CADH buscou efetivar ao acusado, de modo geral a presuncao
de inocéncia mesmo apds a sentenca condenatdria, de modo que garantiria o direito
do acusado em apelar da sentenca em liberdade, situagcéo contraria a época frente ao
art. 594 do Codigo de Processo Penal, o qual fora posteriormente revogado. N&o
obstante, consolidou-se ao minimo a preservacéao do jus libertatis do individuo frente
ao poder estatal, por meio de um reconhecimento internacional de um direito natural,
que viria a ser positivado pelo Brasil (LOPES JR., 2006).

Por conseguinte, pelo momento de redemocratizacdo, pés regime militar, a
Republica Federativa do Brasil, reconheceu, em sua Constituigdo, como direito
fundamental descrito no art. 5°, inciso LVII, o Principio da Presuncéo de Inocéncia,
nos seguintes termos: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria;”, asseverando a presungao iuris tantum, em sua

tripla eficacia normativa — norma de tratamento, norma probatéria e norma de
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julgamento - bem como determinou 0 marco legal a sua vigéncia — irrecorribilidade da
sentenca condenatéria (LOPES JR., 2021).

Ainda, em posterior Emenda Constitucional n? 45 a RFB reconheceu os
tratados e convengbes internacionais sobre direitos humanos com status
constitucional, desta maneira, determinou-se que o ordenamento juridico patrio seria
composto por um sistema misto, pelo ordenamento juridico tradicional e por tratados
de direitos humanos, como forma de se garantir a maior preservagéo destes. Inclusive,
a RFB tornou-se membro signatario da CIDH, ou conforme consolidado o nome Pacto
de San José da Costa Rica em 1992, por meio do Decreto n.° 678, alicerceando o
status supralegal do referido diploma e seus dispositivos.

Desta forma, hoje ndo somente € positivado o principio da presuncdo de
inocéncia na CRFB, bem como é reconhecida internacionalmente sua amplitude e
imprescindibilidade frente ao devido processo legal e a persecucdo penal,

compreendida como norma de eficacia plena.

2.2. Natureza juridica e eficacia do principio

A natureza juridica da presuncdo de inocéncia, além de principio basilar do
Estado Democrético de Direito e do devido processo legal, é de direito fundamental,
o qual é disciplinado por Gilmar Mendes e Inocéncio Coelho como sendo norma de
eficacia irradiante, uma vez que dissemina seus efeitos ao poder publico em sua
integralidade e a toda sociedade, ndo se limitando a alcada do direito material e
processual penal (MENDES; COELHO, 2000; REBELO; ROSA, 2020).

Entretanto, acerca de sua eficacia, ha certa divergéncia doutrinaria, o qual
discute-se tratar-se de presuncao relativa, iuris tantum, ou uma auténtica presuncéo
técnico-processual. Por sua natureza tautologica, o principio da presuncdo de
inocéncia é interpretado de forma ideologica, o qual busca rechagar o modelo anterior
instalado e disciplinado no tépico anterior.

Sinteticamente, ndo se avalia, pela vis absoluta, o principio em si, o qual
engessaria qualquer atuacéo estatal. Ao contrario, pautou-se pela vis relativa, a qual
limitaria a presuncdo do acusado frente ao processo e a acusacdo que sofrera
(TOURINHO FILHO, 2012), surtindo sua presuncao de inocéncia e seus efeitos como
se presuncao iuris tantum fosse, entretanto teria seus efeitos deslocados até a certeza

juridica da culpabilidade, o marco juridico do transito em julgado.
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Sumariamente, sua natureza juridica é de direito fundamental, irrenunciavel,
norteador do devido processo legal que possui eficacia iuris tantum com efeitos
deslocados (BRASIL, 2016b; SANGUINE, 2014). Nesse sentido, coaduna-se ao
pensamento descrito por Deilton Ribeiro Brasil, vislumbrando em que passo se insere

a presuncao de inocéncia na conducéo legislativa, conforme:

A presuncdo de inocéncia ndo esta fundada sobre uma probabilidade
empirica de condenacdo, mas constitui regra de dever ser, que conduz o
legislador a estabelecer uma garantia processual dirigida a proteger valores
ideoldgicos ou politicos e técnicos: o valor ideolégico é a garantia da posi¢éo
de liberdade do acusado em face do interesse coletivo a repressédo penal,
enquanto o valor técnico ou instrumental se plasma na seguranca juridica ao
indicar ao juiz a regra de julgamento a fim de evitar que possa produzir um
resultado indesejavel (a condenacgéo de inocentes). (BRASIL, 2016).

A partir disso, € possivel compreender que, como direito fundamental, o referido
principio se da como uma perfeita norma limitadora, tanto ao poder estatal, quanto ao
social. Nisso, instrui-se que o principio da presuncao de inocéncia possui 3 esferas,
formas de aplicacdo ou dimensdes, no tangente a sua eficacia: norma de tratamento,
norma probatéria e norma de julgamento (LOPES JR., 2021), conforme melhor se

dara nos subtdpicos seguintes.
2.2.1. Norma de tratamento

Aury Lopes Jr. leciona, hodiernamente, que, como norma de tratamento, o
principio da presuncao de inocéncia traduz-se em dois aspectos: interno, inerente ao
processo ao qual esta o acusado vinculado, induzindo-se o juizo ao efetivo tratamento
como inocente, até que sobrevenha o marco legal; e externo, de trato coletivo, com
vistas a desvencilhar a posi¢ao equivocada de culpa social atrelada ao acusado ante
a existéncia de um processo (LOPES JR., 2006, 2021).

Entende que se busca proteger o acusado de receber qualquer tratamento
degradante a sua condicéo, que possa atingir sua moralidade e sua condicéo fisica e
social diante toda a sociedade a qual esta inserido (REBELO; ROSA, 2020). Inclusive,
trata de vedar, ou limitar, o uso descabido e indiscriminado de algemas, fora dos casos
permissivos, ou qualquer outro meio similar que induza alguém a culpa enquanto néao
sobrevenha a culpa irrecorrivel (LOPES JR., 2021).

Nesse ambito, ha de se conjecturar a aplicacdo elementar do principio da
isonomia, de modo a verificar a inexisténcia de requisitos idéneos, anteriores a

irrecorribilidade, que retirem de quem quer que seja a presungdo de sua inocéncia,
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independente do fato praticado, ou imputado ao acusado. Nesse sentido, Adauto

Suannes disserta a seguinte qualificacao:

[...] nada justifica que alguém, simplesmente pela hediondez do fato que lhe
imputa, deixa de merecer o tratamento que sua dignidade humana exige.
Nem mesmo sua condenacao definitiva o excluird do rol de seres humanos,
ainda que em termos praticos isso hem sempre se mostre assim. Qualquer
distincdo, portanto, que se pretenda fazer em razdo da natureza do crime
imputado a alguém inocente contraria o principio da isonomia, pois a
constituicdo néo distingue o mais-inocente do menos-inocente. O que deve
ndo contar é o interesse da sociedade, que tem na Constituicdo Federal, que
prioriza o ser humano, o devido tratamento, mas o respeito a dignidade do
ser humano, qualquer seja o crime que lhe é imputado. (SUANNES, 1999)

Este tratamento se d& pelo 6rgdo jurisdicional o qual estda incumbido de
conduzir o processo penal e garantir, ao acusado, todos as prerrogativas inerentes,
resguardando-o de qualquer juizo valorativo anterior a sentenca (JR., 2006, 2021),
como também baliza-se pela protecdo a infeliz estigmatizacdo midiatica que recai
sobre 0 acusado, sobre a presséo popular e pedidos de justica social que pareiam a
demanda punitiva estatal. (LEHNEN, 2020). Desta maneira, passou-se a vislumbrar,
tanto num prisma interno, referente ao agente, quanto num prisma externo, referente
a sociedade, a necessidade de se garantir a eficacia e eficiéncia da presuncéo de
inocéncia como um instituto basilar ao devido processo legal.

Acerca disso € que se passou a compreender o denominado “processo penal
do espetaculo” no concernente infringéncia a eficacia externa da presuncao de
inocéncia, que se da por uma efetiva uma estigmatizacédo do acusado, de modo geral,
€ 0 meio pela qual busca-se afastar garantias e direitos fundamentais da parte
unicamente com fito de atender demandas sociais decorrentes do clamor social,
tratando-se do dito populismo penal midiatico, como meio de satisfazer um senso
social de justica, bem como seguranca social, fora daquilo ditado pela CRFB
(LEHNEN, 2020).

Ao contrario desse pensamento, Cesare Beccaria ja exprimia opinido contraria,
desde o século XVIII, conforme: "um homem néo pode ser chamado de réu antes da
sentenca do juiz, nem a sociedade pode tolher-lhe a prote¢éo publica sendo quando
seja decidido que ele violou os pactos com os quais ela foi instituida". (BECCARIA
2001). Nesse sentido, como norma de tratamento, a presuncao de inocéncia se irradia
como meio tanto de abordagem como analise ao acusado, de uma maneira geral,
assegurando todas as garantias fundamentais até a culpa comprovada e irrecorrivel,

momento o qual havera entédo o reconhecimento da culpa e o tratamento como tal.



2.2.2. Norma probatéria

Prima face, a presunc@o de inocéncia, no sistema acusatério torna o 6nus
probatdério do fato a cargo da acusacao, efetivando, em tese, a presuncgao iuris tantum,
de inocéncia, que paria o acusado (NUCCI, 2012) nesse prisma, inadmitindo-se, na
persecucdo penal, a inversdo do énus probatorio (JR., 2021).

Sob outro ponto, traz a tona a necessidade da prova apta a ensejar o juizo de
culpabilidade do acusado ser licita, isto é, estar em conformidade com o ordenamento
juridico, sem vicios que contaminem sua forma, direitos ou garantias fundamentais,
sendo apto a acusacao aproveitar aquilo que Ihe for permissivo (LOPES JR., 2021;
REBELO; ROSA, 2020)

Bem como, ainda, retira do acusado qualquer encargo ou obrigacdo de
participar ativamente do processo, podendo ficar em siléncio sem qualquer prejuizo,
e, naturalmente, desobrigando-se de produzir qualquer prova contra si mesmo
(REBELO; ROSA, 2020). Nas transcricbes de Mauricio Zanoide de Morais, a

presunc¢ao de inocéncia:

[...] exige que o material probatério necessario para afasta-la seja
produzida pelo érgdo acusador de modo licito e tenha conteldo
incriminador. No cumprimento de seu 6nus probatério a acusacao
deverd utilizar apenas provar licitas e voltadas a demonstrar a culpa do
imputado e a materialidade da infragcdo, em todos os aspectos. Esse
significado da presunc¢éo inocéncia é o objetivo e antecede, por motivos
I6gicos o seu significado da norma de julgamento. (MORAIS, 2010)

Nesse sentido, € basilar, a presuncdo de inocéncia como norma probatéria
tracejando como devera se dar a conducédo da persecucdo penal, de maneira apta a
instrui-la a um efetivo julgamento, introduzindo ao juizo, os perfeitos dizeres que

conduzirdo sua atuacao.

2.2.3. Norma de julgamento

E norma direcionada ao juizo, que, atua diretamente na observancia do dito
“standard probatério”, possuindo natureza subjetiva, a cargo do julgado na conducgéao
jurisdicional. Quer dizer, é a presun¢ao que deve pairar sobre o julgador ao presidir o
julgamento do réu, presumi-lo inocente ao analisar os autos e todo o material

produzido em funcgéo do processo penal. (LOPES JR., 2021)
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Nesse sentido, € 0 que traduz-se no in dubio pro reu e o principio do favor rei
(CALEFFI, 2017), que demonstram e buscam vincular a atuacao estatal pautada no
principio da presuncéo de inocéncia em sua eficacia irradiante (MENDES; COELHO,
2000). Ambos institutos nascem da compreensdo antagoOnica deliberada pelo jus
libertatis, do acusado, frente ao jus puniendi estatal (TOURINHO FILHO, 2012). Nesse
sentido, entende-se que, na conducdo jurisdicional, deve-se valorar e pautar por
valores humanitarios de igualdade, respeito a dignidade da pessoa humana e
liberdade (MORAES, 2010), os quais possuirdo maior valor quando o juizo ndo se
convencer, de maneira incontroversa, acerca da culpa, sendo a absolvicdo a medida
adotada.

E o que Rubens Casara descreve acerca da presuncdo de inocéncia como
‘uma proposta de seguranca para o corpo social, posto que o arbitrio estatal,
corporificado na condenacéo de inocentes, representa uma forma de violéncia igual,
ou mesmo pior (por se tratar de violéncia estatal ilegitima), que a cometida pelo sujeito
criminalizado.” (CASARA, 2015), o que anteriormente, Aury Lopes Jr. (2004),

enunciou:

Se é verdade que os cidaddos estdo ameacados pelos delitos, também o
estdo pelas penas arbitrérias, fazendo com que a presuncéo de inocéncia ndo
seja apenas uma garantia de liberdade e de verdade, sendo também uma
garantia de seguranca (ou de defesa social) enquanto seguranca oferecida
pelo Estado de direito e que se expressa na confianca dos cidaddos na
Justica. E uma defesa que se oferece ao arbitrio punitivo.

Por conseguinte, reitera-se, que tanto como norma de tratamento, como norma
de julgamento, a presunc¢ao de inocéncia busca condicionar, no julgador, tanto na fase
interna de julgamento, quanto externa na conducdo processual, que deva pautar-se
pela presuncdo da garantia constitucional como elemento habil a fundamentar suas
decisdes.

Assim o sendo, verifica-se que a presuncao de inocéncia, num ordenamento
juridico reconhecido Estado de Direito, torna o principio num ponto de maior
intensidade, no que diz respeito a possibilidade de uma acusagéo e uma persecucao
penal. Isto por que predetermina e limita incisivamente o campo de atuacdo da
maquina estatal em face a preservacéo do jus libertatis do acusado como meio de
protecdo ao proprio corpo social, bem como a preservacdo da garantia da ordem
publica, como um todo.

E, neste ponto, deve vincular toda a atuacdo estatal e privada a observancia e

tratamento do acusado como se inocente o fosse, retirando-lhe qualquer juizo
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valorativo realizado em momento anteriormente a irrecorribilidade da possivel decisao

condenatoria.

3. DAS PRISOES CAUTELARES

Em contraste a ao principio da presuncdo de inocéncia, surge a privacao de
liberdade anterior a culpa comprovadamente irrecorrivel. De modo que demonstra-se
imprescindivel, tecer ponderacdes acerca da prisdo cautelar no ordenamento juridico
patrio, buscando compreender, de maneira eficaz, sua existéncia e legitimidade, bem
como sua fundamentacdo e como se da sua coexisténcia frente aos direitos

fundamentais.

3.1. Historico e aspectos gerais

A pena, ou a prisdo, nasce da necessidade do Estado exercer um controle
social, e, desta forma, por ndo o conseguir fazer por outros ramos do direito, utiliza-se
do direito penal para salvaguardar a paz social, ou 0 convivio e a seguranca da
sociedade. Sinteticamente, a prisdo corresponde a privacéo de liberdade do agente
em decorréncia da pratica de um ilicto e de uma determinacdo judicial
(BITENCOURT, 2012).

Historicamente, no periodo compreendido até a idade média, pouco se
vislumbrava sobre do intuito teleolégico da pena, a ndo ser um meio a vinganca
praticada a conduta imputada ao agente. Desta forma, a privacdo da liberdade
somente possuia 0 objetivo de fazer o individuo aguardar, ou julgamento, ou a
execucao da pena determinada (MESSA, 2020).

Verificou-se, entdo, o apice do carater retributivo da pena nesta época, quando
nao era possivel aferir quaisquer garantias aqueles acusados, que, poderia ser
entendida como descrevia Hobbes (2002) como o “estado de todos contra todos”, de
maneira geral, pautando-se tdo somente pela retaliacdo ao mal ora praticado. Nesse
prisma, poderia se aplicar a pena do crime desde o momento do conhecimento do
fato, sem a necessidade de qualquer processo ou procedimento, tendo como escopo
a justica privada (BITENCOURT, 2012; VALENTE, 2018).

Em meados do século XVI, com o passar do periodo médio para o periodo

moderno, vislumbrou-se uma mudancga cognitiva no finalismo decorrente da pena,
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diferentemente do que se visualizava anteriormente. Passou-se, entdo, a adotar
institutos de recluséo aos acusados para uma espécie de cumprimento de suas penas
pelos crimes cometidos a época, ao também para aguardar 0s respectivos
julgamentos (MESSA, 2020).

De maneira incisiva, a revolucéo francesa, século XVIII, determinou um marco
civico-racional a compreenséao da pena, isto por que, o ideal iluminista ao alavancar a
liberdade e a dignidade da pessoa humana como preceitos motrizes do Estado de
Direito definiu 0os meios e mecanismos a serem adotados na conducao da persecucao
penal e as finalidades da pena (BRASIL, 2016b; LEHNEN, 2020).

Fundamenta-se a aplicacdo da pena, entdo, a um fim utilitario e racional,
visualizando-a tdo somente justa quando se relevasse inequivoca, e,
consequentemente, a ideia de prisdo seguiu tal compreensao. Nesse entendimento,
a aplicacéo da pena, e da prisdo, era consubstanciada, entdo, a um processo apto a
ensejar um juizo de culpa comprovada do agente, respeitando, 0s principios inerentes
a um devido processo, como a presuncao de inocéncia, as cargas probatorias e um
convencimento motivado do juizo (VALENTE, 2018).

A ideia que se possui € de que a prisdo e sua finalidade estdo amplamente
ligadas a evolucao social e do Estado, de modo que a acompanha incessantemente
as suas finalidades, e, o sendo, ndo pode pautar-se ou coadunar-se por valores ndo
contidos nela. Tendo sido verificado a mudanca social, cultural, politica e histérica
ensejando numa alteracao no Estado em si, o direito ha de o acompanhar e adequar-
se as suas finalidades, gerando rupturas com os entendimentos passados, como
assim o fez a partir do momento em que se compreendeu em um Estado Democratico
de Direitos, desvencilhando-se com quaisquer praticas que infringissem ou
restringissem direitos humanos fundamentais. (BITERNCOUT, 2012)

Assim, tém-se que a prisdo cautelar € aquela efetuada num momento anterior
ao transito em julgado de uma sentenca condenatéria, neste caso, anterior ou
concomitante a persecucdo penal, e, por afrontar diretamente o principio da
presuncédo de inocéncia, sua existéncia se da tdo somente como excepcional e de
maneira precaria (MESSA, 2020).

Justifica-se, entédo, a excepcionalidade da medida a situagcbes extremas, em
gue a fundamentacao decorrente do caso concreto compreenda a proporcionalidade
da medida a extensao de sua inevitabilidade. Quer dizer, a medida cautelar da prisdo

torna-se um fim necessario ao processo, sendo legitimada a sua necessidade e tao
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somente a ela, ndo podendo cair nas mazelas da generalizacdo. (LOPES JR., 2021).

Compartilhando de tal entendimento descreve Fabio Ramazzini Bechara:

A adequacgdo da prisdo cautelar manifesta-se pela sua utilidade frente a
preservacao dos fins do processo, seja no tocante a prova, seja no se refere
a protecdo da coletividade, seja no resguardo do provimento final. A
necessidade explica-se pela auséncia de outro meio menos sacrificante, a
propiciar a mencionada utilidade. E a proporcionalidade, em sentido estrito,
materializa-se na deciséo pela prevaléncia do interesse social sobre o direito
de liberdade a partir da decretacdo da prisdo. (BECHARA, 2005).

A compreensao que se possui, ou busca-se possuir, é de que tdo somente se
legitima a prisdo cautelar uma vez observadas as circunstancias do caso concreto, a
proporcionalidade e necessidade da medida, verificando-se sua finalidade e

inevitabilidade, sob pena de as garantias fundamentais do acusado.

3.2. Da coexisténcia entre a prisdo cautelar e a garantia dos direitos

fundamentais

Aury Lopes Jr. preleciona que a principiologia das pris6es cautelares € o meio
apto e capaz de permitir a coexisténcia da prisdo, sem sentenca condenatéria com
transito em julgado, com a efetiva preservacao dos direitos fundamentais e garantias
inerentes ao acusado num Estado de Direito, e, nesta compreenséo, o descreve sob
os seguintes fundamentos (LOPES JR., 2021).

Primordialmente, Sanguiné instrui a necessidade do reconhecimento do
principio da legalidade da represséao, ou nulla poena sine iudicio, o0 que pode se
compreender como decorréncia légica dos axiomas descritos por Ferrajoli como meios
garantistas ao exercicio do ius puniendi. Desta forma, tanto pelo reconhecimento
Constitucional e por Convencdes Internacionais de Direitos Humanos, vislumbra-se a
possivel hipotese da prisdo cautelar decorrente da necessidade e excepcionalidade
da propria medida, ora preexistente (FERRAJOLI, 2002; SANGUINE, 2014).

Em virtude disso, da se, num momento inicial, o entendimento da legalidade da
medida da prisao cautelar, entretanto, esta possui suas restricoes e delimitagdes como
meio de se preservar, ao minimo, as garantias também expressas
constitucionalmente, resguardando ndo somente seu carater formal, mas também

material, nesse sentido:

As medidas restritivas de liberdade previstas em lei devem respeitar, pelo
menos, necessariamente trés requisitos: finalidade protetiva de direitos ou
valores constitucionalmente reconhecidos, suficiente determinacdo dos
casos em que pode recorrer a tais restricbes e do procedimento ou as
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modalidades atraves das quais a restricdo pode ser imposta, e observar as
exigéncias do principio da proporcionalidade. (SANGUINE, 2014)

Também € necessario vislumbrar a inexisténcia, no processo penal, do poder
geral de cautela a ser exercido pelo julgador, que esta estritamente ligado a determinar
unicamente medidas cautelares previamente expressas. Alias, concebeu-se,
conforme descrito acima, a legalidade estrita, diferente daquilo introduzido no
processo civil, na persecucéo penal tendo em vista as severas restricoes e limitagbes
ao exercicio de direitos fundamentais a liberdade, locomocéo e afins, tdo somente se
legitimam as medidas amparadas por categérica legalidade. (LOPES JR., 2021;
SANGUINE, 2014)

Por conseguinte, vigora o principio da jurisdicionalidade e motivagcdo, que
decorre diretamente do principio do due processo of law, descrevendo-se que téao
somente podera se determinar uma prisdo cautelar em decorréncia de um processo
existente, que observe a estrita legalidade, e, consequentemente, seja determinada
pelo juizo competente por ordem escrita e fundamentada aquela finalidade (NUCCI,
2012, 2020).

Assim 0 sendo, a prisdo cautelar e a motivacdo e fundamentacdo da ordem
possuem um vinculo indissoltvel, uma vez que preleciona-se o dever de constitucional
genético de fundamentacdo em seu art. 93, IX, na Magna Carta (BRASIL, 1988) de
maneira que ausente a fundamentacdo da decisdo sera ilegal a prisdo,
consequentemente, havera a necessidade e o dever de colocar o acusado em
liberdade para salvaguardar seus direitos e prerrogativas.

Nestes termos a CRFB (BRASIL, 1988) descreve a necessidade do devido
processo e a fundamentacdo especifica no art. 59, incisos LIV e LXI, bem como o
Caodigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) o faz em seu art. 283 e seguintes,

conforme:

Art. 5° Todos sao 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 seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de prisdo cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em
julgado.
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Noutro giro, verifica-se 0 principio da provisionalidade e o principio da
atualidade do perigo que estabelecem imprescindibilidade medida cautelar
segregaticia de observar ao carater hodierno da medida a ser adotada, nesse sentido,
além da motivacdo é necessario que o suporte fatico demonstre a medida ser
necessaria aos fins atuais que se objetiva (AVENA, 2020).

Descreve também o art. 282, 88 4° e 5° do CPP (BRASIL, 1941) que a
inobservéancia aos principios descritos alhures provoca a ilegalidade da prisao por dois
fatores: a fundamentacdo da medida sera falha pela falta de legitimidade da medida,
bem como a apropriacdo do tempo do acusado sera indevida, pois, inexistente
qgualquer motivo licito atual a enseja-lo (LOPES JR., 2021).

Além do preenchimento dos fundamentos da prisdo cautelar , ha de se observar
a necessidade e adequacao da aplicacdo da medida, conforme descreve o art. 282,
incisos | e Il, CPP (BRASIL, 1941), as medidas deverao ser requeridas pelas partes
legitimadas, ou representada pela autoridade policial, sendo, em ambos 0s casos,
demonstrada o preenchimento dos fundamentos e requisitos inerentes a medida
(NUCCI, 2020).

Isto se verifica pelo principio da excepcionalidade da medida segreatoria na
modalidade da prisdo preventiva, mas também aplicavel a prisdo temporaria, isto
porque h& expressa determinacdo legal acerca do carater da medida, conforme
disposto no art. 282, incisos | e Il, e 86° do CPP (BRASIL, 1941), o qual informa:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investiga¢céo ou a instrugédo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a préatica de
infracbes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

8§ 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste
Cddigo, e o ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
concreto, de forma individualizada.

Assim o sendo, predispde-se que verificada, precipuamente, a necessidade da
aplicacédo da medida, nas hipoteses previstas, acresce-se a adequacao da medida, de
maneira a melhor adequar a suficiéncia e inevitabilidade da decisédo. Nesse diapaséao
Aury Lopes Jr. assevera que ha a necessidade de total esgotamento das
possibilidades de substituicdo das medidas cautelares diversas da prisdo, e que na

impossibilidade deles o resultado que enseja a necessidade da prisdo cautelar é
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aguela que possui fundamentacéo idénea, fundamentada e ndo genérica, de modo
em que efetive-se a perfeita individualizacdo do caso concreto a medida adotada.
(LOPES JR., 2021)

Ademais, o principio da excepcionalidade, ainda, deve trazer & tona a
compreensao necessaria da imprescindibilidade da medida cautelar diante o
incessante conflito do instituto com as garantias fundamentais, tendo, por fim, um
carater de ultima ratio, sendo utilizado para as situacdes de maiores gravidades em
que o elevado custo represente a necessidade (FERRAJOLI, 2002). Somente
legitimar-se-4 a prisdo cautelar ante sua excepcionalidade, isto por que, deve o
julgador buscar por outras medidas cautelares determinada finalidade com fito de
resguardar, ao maximo, a preservacao das garantias fundamentais do acusado, que
se vé tdo somente em uma nitida situacéo de desvantagem a maquina estatal.

Por fim, o principio da proporcionalidade, ou razoabilidade, traduz-se no
alicerce da natureza cautelar da prisédo, de maneira que delimita quando e o porqué
da medida adotada. Nesse sentido, predetermina ao julgador o dever de ponderacao
da gravidade da medida imposta a finalidade que se deseja alcancar, adequando-as
hipbteses permissivas legalmente, expurgando-se qualquer premissa de cumprimento
antecipado de pena (OLIVEIRA, 2003; LOPES JR., 2021).

Cabe ao julgador, também, verificar tanto a natureza do crime em tese
praticado, a existéncia de violéncia ou grave ameaca e qual a pena a ser aplicada ao
fato, a fim de se verificar a real necessidade e razoabilidade da medida cautelar,
podendo, ser substituida por outra que melhor se adeque, efetivamente, ao caso
concreto, ndo podendo ser realizado um juizo abstrato (MESSA, 2020).

Fabio Corréa Souza de Oliveira busca interpretar o referido principio em seus
subprincipios, de maneira mais elucidativa, quais sejam: adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, compreende-se adequacdo que a
medida cautelar deve ser uma finalidade em si, como ultima hip6tese a ser adotada a
um caso concreto, excluidas outras hipéteses de medidas cautelares diversas da
prisdo que ndo gerem o resultado que se busque com a priséo. (OLIVEIRA, 2003)

A necessidade se corrobora pela imprescindibilidade do resultado decorrente
da medida, havendo uma compatibilidade da provisoriedade junto ao finalismo da
medida, de maneira a embasa-la frente a excepcionalidade. Ja a proporcionalidade

em sentido estrito significa 0 necessario e indisponivel sopesamento dos direitos
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restringidos e bens a serem protegidos pela medida adotada. (OLIVEIRA, 2003;
LOPES JR., 2006)

3.3. Dafundamentacao das prisfes cautelares

A prisdo cautelar, conforme ora conceituada, é tida como precéaria e
excepcional, se da num momento pré-processual ou processual, visa a restricdo do
jus libertatis do agente em face da inevitabilidade e imprescindibilidade da finalidade
demonstrada no caso concreto, a legitimar a medida (MESSA, 2020).

Nesse prisma, como bem lembra Odone Sanguinég, as prisdes cautelares, por
se tratarem de medida ultima ratio, um desvio excepcional ao direito a liberdade,
somente € permissiva em casos estrita e exaustivamente definidos, elaborados e
promulgados pela autoridade competente, como meio de garantir seguranca juridica,
extirpando-se tidas prisdes de excecdo (SANGUINE, 2014).

O ordenamento juridico patrio introduz duas formas de prisdo cautelar, sendo
elas: prisdo preventiva e prisdo temporaria. Ambas possuem suas peculiaridades,
equivaléncias e divergéncias, posto isso, ha de se verificar, ainda, que ambas se
submetem as predisposi¢ces descritas no CPP(BRASIL, 1941), mais precisamente no
art. 282 e seguintes, 0s quais descrevem o0s aspectos gerais a aplicacao das medidas
cautelares da prisao e diversas desta (LOPES JR., 2021; MESSA, 2020)

Entende-se que tais institutos sdo medidas destinadas a tutela do processo,
e, assim, possuem um carater instrumental, uma vez que sdo atos que tem por
objetivo garantir o perfeito curso processual e a aplicacdo da pretensdo punitiva
estatal, e, por derradeira concepcédo, a instrumentalidade da medida é garantir tal
finalidade (SANGUINE, 2014).

Por conseguinte, compreende-se que a decretacdo de toda e qualquer
medida cautelar é fruto da observancia de dois fundamentos, frisa-se néo requisitos,
imprescindiveis: fumus comissi delicti, tido como a probabilidade da ocorréncia de um
delito, ou, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes da autoria delitiva; e
periculum libertatis, tido como o risco derivado do estado de liberdade do agente ao
curso processual (LOPES JR., 2021).

Nesse passo, a prisdo cautelar se dara por ordem escrita e fundamentada, de

maneira que verificara, no caso concreto, a imprescindibilidade da medida, e, o sendo
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necessario, determinara o cumprimento podendo a ordem de prisdo ser cumprida a
qualquer dia e horario, observado a inviolabilidade do domicilio do acusado.

Como informado, as singularidades das espécies de prisées cautelares sédo
exibidos expressamente por suas codificagdes, isto €, a prisdo preventiva é descrita
dentro do proprio Codigo de Processo Penal, mais especificamente do art. 311 ao 316
(BRASIL, 1941), j4 a prisdo temporaria € prevista em lei especifica, qual seja, Lei
7.960, de 21 de dezembro de 1989.

Nesse sentido, em sintese, a prisdo preventiva é predeterminada quando
presentes os requisitos motivadores (NUCCI, 2012), descritos no art. 312, do CPP,
quais sejam. garantia da ordem publica ou econdmica, assegurar aplicacdo da lei
penal ou por conveniéncia da instru¢gdo criminal, acrescido dos fundamentos ora
descritos: indicios de autoria e materialidade delitiva e o perigo decorrente do estado
de liberdade do agente, ou pelo descumprimento de outras medidas cautelares
anteriormente determinadas (NUCCI, 2020).

Concomitante a este entendimento, tém-se 0s requisitos fundamentadores,
diferente dos fundamentos ora descritos, que estao caracterizados no art. 313, CPP,
quais sejam: crime doloso cuja pena privativa de liberdade maxima seja maior que 4
(quatro) anos; seja o0 agente reincidente em crime doloso; o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa
com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; ou
ainda quando restar dlvida acerca da identidade civil do agente. (AVENA, 2020;
NUCCI, 2020)

A prisdo temporaria possui tdo somente como fundamento a garantia da
realizacdo das investigacdes policiais, e o sendo, somente ocorre no curso do
inquérito policial. Observa fundamentos da medida cautelar e possui como requisitos
motivadores aqueles descritos no art. 1° da Lei 7.960 (BRASIL, 1989), sendo eles: a
imprescindibilidade as investigagbes; quando o acusado ndo possuir residéncia fixa
ou nado fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade; e
qgquando houver fundadas razdes da autoria ou participacdo do indiciado na
participagcédo de determinados crimes descritos no rol taxativo do inciso Ill, do referido
artigo. (LOPES JR., 2021)

Sinteticamente, a observancia a fundamentacdo traz a legitimidade da
medida, e, o sendo, permite a existéncia da medida no ordenamento juridico. Desta

forma, mesmo restringindo a liberdade frente a presunc¢éo de inocéncia do acusado,
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a prisao cautelar vislumbra uma finalidade que justifica a medida adotada e assim, &

comumente aceita e respaldada juridicamente.

4. DA RELATIVIZACAO JURISPRUDENCIAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A relativizacdo é compreendida como um movimento, ou acdo, que visa
desconstituir um preceito predeterminado a um caso concreto, ou a diversos casos.
Quer dizer, ainda que exista a mutac&o constitucional, a possibilidade de mudanca de
pensamento das autoridades ndo deveria influir em conceitos constitucionais que
inadmitem outras interpretacdes, como se da no principio da presuncéao de inocéncia,
ou nao culpabilidade, que expressamente possui um marco final a sua eficacia.

Entretanto, em que pese tais consideracdes, no o cenario jurisprudencial
recente sofreu conflituosas alteracdes, que muito colocaram em risco as garantias
fundamentais, e, nesse sentido, sua analise se torna imprescindivel, conforme

veremos neste capitulo.

4.1. Breve andlise do HC 126.292/SP - STF

No ano de 2016, o Supremo Tribunal de Federal, por meio do julgamento do
HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016), concedeu ordem entendendo a possibilidade do
inicio do cumprimento provisério da pena apés a decisdo de segundo grau, alterando-
se o0 entendimento jurisprudencial consolidado pelo HC 84.078-7/MG (BRASIL, 2009).
Atingindo, entdo, agueles condenados em primeira instancia e confirmados pelo
segundo grau; aqueles que forem absolvidos em primeira instancia e condenados em
segunda instancia e até mesmo aqueles que possuissem foro por prerrogativa de
funcdo que fossem condenados pelo 6rgao colegiado, podendo, desde ja, iniciar o
comprimento da pena, de maneira provisoéria (WELKER, 2017).

A época, tal decisdo sofreu duras criticas ante a sua inconstitucionalidade e
veemente afronta ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Criava
sujeigdo distinta aquela prevista pela CRFB, uma vez que adequava marco distinto do
Art. 5, LVII, gerando novo um marco para a presuncdo de inocéncia: a decisdo
colegiada proferida pela segunda instancia judiciaria, subvertendo o transito em
julgado da sentenca condenatéria (SOARES, 2019).
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O referido HC surgiu de uma situacéo concreta, no qual o paciente do writ, ao
ser condenado pelo crime de roubo majorado (art. 157, 82°, | e Il do Cédigo Penal)
apelou, em liberdade, ao Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, entretanto Ihe
foi negado o provimento do recurso interposto, sendo, determinada de oficio a
expedicdo de mandado de prisdo em desfavor do réu. Nesse momento, foi impetrado
o HC 313.021/SP, ao Superior Tribunal de Justica o qual o entdo Presidente Ministro
Francisco Falcédo, que também indeferiu a liminar. Ja no STF, o julgamento do referido

HC passou a ter o seguinte entendimento:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execucdo proviséria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus
denegado. (STF, HC 126.292)

O relator do writ, Ministro Teori Zavascki, ao formular seu voto denegando a
ordem, o fundamentou alicerceando seu voto de que o conceito de transito em julgado
da sentenca condenatéria ndo poderia estar ligado ao esgotamento de todos os
recursos e sim a possibilidade da andlise fatica e probatéria do caso em concreto, 0
que néo seria possivel na analise dos recursos extraordinario e especial, por forca das
simulas n® 7 - STJ! e n°® 279 - STF?, bem como a auséncia de efeito suspensivo dos
referidos recursos (BRASIL, 2016).

Noutro ponto, o ministro salientou, ainda, o necessario equilibrio entre o
principio da presuncao de inocéncia e o principio da efetividade da funcéo jurisdicional
penal, de modo a ressaltar tanto os valores protegidos constitucionalmente ao
acusado quanto a sociedade em si. Nesse sentido, destacou seu entendimento na
concepcao de dinamismo do principio da presuncéo de inocéncia, que, em tese, se
daria em virtude do processo e as decisfes nele albergadas, excluindo-se a ideia de
absolutismo do referido principio, de forma a inviabilizar o processo ad eterno
(SOARES, 2019; WELKER, 2017).

O ministro Gilmar Mendes complementou alegando a concepc¢éo de culpa,
indicando que inexistiria norma determinando o0 que seria considerar alguém

“culpado”, compactuando com a ideia de dinamismo da presuncdo de inocéncia, de

! Conforme aduz a Stimula 7 — STJ: “A pretensio de simples reexame de prova nio enseja recurso especial.”
2 Em entendimento similar, Simula 279 — STF : “Para simples reexame de prova no cabe recurso extraordinario”.
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modo em que este progrediria com 0 processo, sendo aceitavel a mitigacdo do
principio frente ao esgotamento das instancias originarias com a efetiva condenacéao
do acusado. Havendo, a partir desse momento, uma “consideravel for¢ca de que o réu
é culpado e a sua prisao necessaria” (BRASIL, 2016; SOARES, 2019; WELKER, 2017,
MIOTTO; SILVEIRA, 2018)

Em voto a favor da manutencédo da jurisprudéncia consolidada, o ministro
Marco Aurélio pontuou que a admissao da execugdo precoce, sem culpa devidamente
formada, tende a retirar o modelo garantista da CRFB, de modo a comprometer o
proprio sentido da denominagéao de “carta cidada”. Que, ainda, com vistas a garantir
a seguranca juridica, o principio da presuncdo de inocéncia tende ser veemente
respeitada, frente a crise maior a ser criada frente a mudanga de entendimento.
Alertou ainda sobre a morosidade do Poder Judiciario, entretanto, posicionou-se no
sentido de que mesmo em frente a isso, ndo deve ser possivel a mitigacao da referida
garantia constitucional face a pretensdo punitiva estatal, com vistas a uma
relativizagédo desproporcional (WELKER, 2017).

Conjuntamente, o ministro Ricardo Lewandowski apontou perplexidade da
mudanca de jurisprudencial, uma vez que fora previamente apontado a faléncia do
sistema penitenciario frente ao reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional”,
em decorréncia da ADPF 347 MC/DF (BRASIL, 2015), sendo contraditdrio dar decisédo
que contribuiria a entrada massiva de pessoas ao carcere, frente ao abrandamento do
principio da presunc¢éo de inocéncia(BRASIL, 2016).

Ressaltou, ainda, o voto do ministro Eros Grau, no julgamento do HC 84.078
(BRASIL, 2009), assinalando que nem mesmo questdes praticas poderiam afugentar
a presuncdo de inocéncia, bem como os dizeres de uma maior morosidade
jurisdicional frente ao maior nimero de recursos ou a possivel infelicidade jurisdicional
poderiam afastar o principio fundamental ora defendido (BRASIL, 2016).

Aduziu, o ministro Celso de Mello, por fim, a enorme conquista dos cidada em
face a constante luta frente as possiveis arbitrariedades praticadas pelo Estado, e que
em decorréncia axiolégica do proprio mandamento constitucional, a interpretacao a
ser empregada seria a literal, de que o marco final & garantia a presungéo de inocéncia
seria o efetivo transito em julgado da sentenca condenatoria. Sendo este, e somente
este, 0 momento inequivoco da perda de eficacia do principio, sendo a tese adotada
da execucdo provisoria da sentenca “frontalmente incompativel com o direito
fundamental do réu”. (BRASIL, 2016; MIOTTO; SILVEIRA, 2018)
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O julgamento do HC 126.929/SP teve como votos favoraveis a tese da
possibilidade da prisdo em decorréncia da condenacdo em segunda instancias os
ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso e
Edson Fachin e o relator Teori Zavascki. Doutro lado, foram vencidos 0s ministros

Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, presidente.

4.2. Breve analise das ADCs 43, 44 e 54 — STF

Ao contrario do entendimento jurisprudencial firmado em 2016, no ano de 2019
houve nova mudanca através do julgamento em conjunto das Ac¢des Diretas de
Constitucionalidade n° 43, 44 e 54 (BRASIL, 2019), propostas, respectivamente, pelo
Partido Nacional Ecoldgico, pelo Conselho Federal da OAB e pelo Partido Comunista
do Brasil, os quais buscaram a declaragéo de constitucionalidade do art. 283 do CPP,
conforme a literalidade da Lei 12.403/2011, de maneira a contra-argumentar o
precedente firmado pelo HC 126.292 (BRASIL, 2016).

As ac0Oes foram distribuidas ao ministro Marco Aurélio, como relator em ambas.
A ADC n ° 43 buscou discutir, novamente, a incompatibilidade da execucao antecipada
da pena, por meio de prisdo cautelar, anteriormente ao transito em julgado da
sentenca condenatoria, a efetiva seguranca juridica ante a instabilidade decorrente da
mudanca de entendimento jurisprudencial. J& a ADC 44 pleiteou dar efetividade ao
principio da presuncdo de inocéncia, de maneira a determinar a suspensdo da
execucao antecipada de pena ante a decisdo condenatéria em segunda instancia,
com efeito erga omnes e vinculante. Em contribuicdo, por fim, a ADC 54 buscou que
fosse declarada a inconstitucionalidade das prisdes decorrentes de “fundamentos
automaticos” em decorréncia da declaracéo de constitucionalidade do art. 283, CPP,
ao final do julgamento de tais ADCs em conjunto (ANDRADE; ZANETTI, 2020;
MEDINA, 2020).

O relator, ao formular seu voto, permaneceu no entendimento firmado no
julgamento anterior do HC 126.929/SP, de maneira que votou pela constitucionalidade
pleiteada, determinando a libertacédo dos presos em contrariedade ao art. 283 do CPP,
devendo unicamente ser observada a priséo excepcional antes do transito em julgado
ser reservada aos casos da prisao preventiva (BRASIL, 2019).

O ministro Celso de Mello aduziu pelo trato constitucional do principio da

presuncéo de inocéncia, pela qual deveria este ser interpretado em sua integralidade,
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uma vez que a constituicdo patria escrita deve sujeitar-se aos designios dos Poderes
Constituidos. Ainda, aludiu que o Brasil é signatario de tratados internacionais que
predeterminam a observancia efetiva & um marco legal a perda da eficacia da
presuncdo de inocéncia diferente daquela constituida na CRFB de 1988, a qual
delimitou, de maneira expressa e inequivoca, o transito em julgado da sentenca
condenatdria como momento consumativo a instituicdo de culpa formada (BRASIL,
2019).

Em compartilhamento de ideias, o ministro Ricardo Lewandowski apontou a
necessidade de se reconhecer, novamente, que a CRFB nao se trata de uma “simples
folha de papel”, nos ensinamentos de Ferdinand Lassalle, afirmando a impossibilidade
de relativizar mandamentos e garantias previamente definidos na Magna Carta.

Ja o ministro Gilmar Mendes divergiu do voto formulado no anterior julgamento,
indicando um possivel “desvirtuamento” da decisdo proferida no HC 126.292, de
maneira que o que fora decidido aquele momento néo geraria a obrigatoriedade da
prisdo apds a condenacédo pela segunda instancia, sendo tdo somente declarada a
possibilidade (SILVA, 2020; SOARES, 2019).

Em posicéo contraria, o ministro Alexandre de Morais buscou enfatizar que a
presuncdo de inocéncia se esvaziaria ante a impossibilidade da analise fatica em
matéria de recursos extraordinarios, uma vez que a sentenca condenatéria em
segunda instancia encera a jurisdicdo ordinaria com cognicdo plena. Igualmente o
ministro Edson Fachin aduziu que as decisdes firmadas pelo STF teriam “mera
pretensao de ultima palavra” e consignou pela impossibilidade da analise fatica e
probatéria apds a decisdo de segundo grau, que ensejaria no esvaziamento do
principio da presunc¢éo de inocéncia.

Por fim o ministro Roberto Barroso também manteve a posi¢cdo externada no
julgamento anterior, de maneira que declamou a ndo ofensa a presuncao de inocéncia
face a prisdo em segunda instancia, uma vez que esta tornaria o sistema criminal
“mais funcional e equilibrado, diminuindo o grau de seletividade do sistema punitivo
brasileiro e promove a quebra do paradigma da impunidade no sistema
criminal”.(ANDRADE; ZANETTI, 2020; BRASIL, 2019; SILVA, 2020)

Consignou-se, por fim, a impossibilidade da prisdo provisoria em decorréncia
da decisdo condenatdria em segunda instancia, de maneira, novamente, a fixar
entendimento com efeito erga omnes e vinculante, reestabelecendo a compreenséo

firmada no HC 84.078, firmando a constitucionalidade do art. 282, do CPP que indica
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a impossibilidade da prisdo se ndo em decorréncia da prisdo cautelar, ou prisdo pena
(ANDRADE; ZANETTI, 2020; SILVA, 2020).

No julgamento do feito, declaram a constitucionalidade do art. 283, CPP bem
como a inconstitucionalidade da prisdo decorrente de confirmacéo pela 22 instancia,
0os ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Gilmar Mendes, o
relator Marco Aurélio, e Dias Toffoli, presidente; sendo vencidos os ministros Edson

Fachin, Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen LUcia

4.3. Dacriticadoutrinaria

A compreensdo que se deu, através da mudanca repentina, e curta, de
jurisprudéncia na matéria constitucional penal acerca principio da presuncéo de nao
culpabilidade girou em torno de certo “ativismo judicial” decorrente de possivel clamor
popular e midiatico, que se da sobre argumentos tendenciosos. Nesse sentido, é
importante destacar contra-argumentos nos julgamentos do HC 126.292 SP e ADCs
43, 44 e 54, que buscaram a mitigacdo de uma garantia constitucional.

Destarte a mudanca jurisprudencial do tema, a posi¢ao doutrinaria que busca
uma postura mais garantista sempre foi afundo ao tecer suas consideracdes acerca
de tal paradigma, perpetuando duras criticas a inconstitucionalidade da prisdo em
decorréncia da condenacdo em segunda instancia, o qual efetivamente relativiza a
presunc¢ao de inocéncia.

Aury Lopes Jr. expfe que da medida segregaticia que ndo se reveste em
medida cautelar ou prisdo pena € inconcebivel no ordenamento juridico patrio uma
vez que a prisdo se da manifestamente fora das hipéteses legais descritas no art. 5,
LXI, da CRFB/88 e do art. 283 do CPP, assim sendo materialmente inconstitucional
quaisquer interpretacdes em contrario (LOPES JR., 2021). De mesmo modo,
Fernando Capez assimila o carater garantidor do principio da presuncao de inocéncia
ante a possibilidade de preclusdo, de modo que seu exercicio é pleno, ndo contido, a
hipoteses nédo permissivas pela prépria constituicdo (CAPEZ, 2021).

Deve-se observar, ainda, a vedagcdo ao retrocesso, de maneira que a
estabilidade da preservacédo das garantias constitucionais se torne o Unico objetivo
das institui¢bes, isto porque, os direitos humanos em sua esséncia se ddo em torno
de diversas experiencias histéricas que demonstraram a faléncia do estatal ante a

inobservancia de direitos naturais (MORAES, 2011). Nesse interim, em julgamento
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relativo a tal vedacgédo, o ministro Celso de Mello 3firmou o entendimento semelhante,

informando:

O principio da proibigdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidaddo ou pela formacao social em que ele vive (...). Em
consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever nao sé de torna-los efetivos, mas, também, se
obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar — mediante supresséo total ou parcial — os direitos
sociais ja concretizados.

Eugénio Pacelli traz a discussdo acerca do principio da presuncéo de inocéncia
encontrar obste constitucional e que qualquer alteracao devera se dar por Projeto de
Emenda a Constituicdo, isto por que, a interpretacéo literal retira qualquer outra
interpretacdo ao marco final predeterminado pela CRFB, o qual se traduz na
irrecorribilidade da sentenga condenatéria pelo transito em julgado, “sendo o transito
em julgado a traducdo da decisdo a salvo de recursos”. (PACELLI, 2021).

Noutro ponto, o entendimento adotado em 2016 pelo STF reforcou um
desvirtuamento do que se deve compreender como a presuncao de ndo culpabilidade,
passando aquilo que era excepcional a uma possivel regra de aplicacdo aos demais
tribunais, sendo absolutamente contrdria a concepc¢do constitucional do referido
principio (MIOTTO; SILVEIRA, 2018).

Entendemos, nesse sentido, que quaisquer relativizacdes ou mitigacdes aos
principios constitucionais geram intensas violacdes ao Estado de Direitos, devendo
serem expurgadas quaisquer consideracdes em tal sentido, uma vez que a dignidade
da pessoa humana, a preservacao e conservacdes de seus direitos sdo fundamentos
essenciais a construcdo de uma sociedade mais justa. O reconhecimento de
entendimento contrario gera retrocessos imensuraveis, que, se nao extirpados do
ordenamento juridico, somente ensejardo em uma consequente relativizacdo de

outros principios, gerando o infeliz fim ao Estado Democratico de Direito.

5. DOS PROBLEMAS DECORRENTES DA PRISAO CAUTELAR

Neste momento, vislumbraremos os problemas decorrentes da prisédo cautelar

frente a presuncao de inocéncia, de modo a compreender seus resultados sociais e

3 Vide ARE: 639337/SP - STF , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 21/06/2011, Data de
Publicagdo: DJe- 28/06/2011.

Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428. Acesso em 18 de
out. 2021
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juridicos a ponto de compreender as consequéncias geradas pela ma interpretacao e
fundamentacdo e observancia aos requisitos fundamentadores e motivadores da

medida.

5.1. Dos possiveis vicios e o0 perigo da banalizacdo da prisdo cautelar

A principal problematica concernente a idealizagdo da prisédo cautelar surge
através da relativizacdo, ou mitigacdo, conforme anteriormente dito a respeito do
principio constitucional da presuncao de inocéncia. Diante disso, a controvérsia gira
em torno da possivel intervencdo da pretensdo punitiva de maneira a abrandar a
vigéncia e eficacia da presuncdo de ndo culpabilidade do agente ante a uma
necessidade de ingeréncia processual. A prisdo cautelar em si € predetermina pela
necessidade da ordem fundamentada, exalada por juizo competente, quando
demonstrar-se indispensavel aos fins que se legitima. Em que pese sua existéncia e
legalidade no ordenamento juridico, a medida em si é demasiadamente gravosa, tanto
ao individuo em si, como a toda a sociedade (SANGUINE, 2014).

Consequente a tal ideia, € necessario visualizar a juridicidade do ato
segregaticio e seu momento de aplicacdo, funcionando como condicBes a amparar
sua constitucionalidade. Deste modo, a aperfeicoar e adequa-lo e ao ordenamento
juridico, e, em sua excepcionalidade torna-lo legitimo. Sob tal viés que se verifica a
presente discussdo e a andlise das possiveis ilegalidades da medida, ou, ainda,
possiveis vicios que malversam e banalizam as garantias constitucionais que
protegem o individuo do arbitrio estatal.

Dois fundamentos inequivocamente aptos a ensejarem a medida segregaticia
possuem uma ampla abrangéncia, de maneira que podem gerar um infeliz
subjetivismo no julgador. Ora, o fumus comissi delicti, € caracterizado pela “fumaca
do acometimento do crime”, que em tese gira em torno indicios suficientes de autoria
e materialidade, e o periculum libertatis, que traduz o perigo causado pela liberdade
do agente. O maior problema que se vislumbra, € o perigo da referéncia genérica
desses motivos, conforme dispde art. 93, IX, da CRFB. Ha o dever de fundamentacéo
da decisédo, entretanto, esta fundamentagdo ndo encontra um dever exaustivo das
hipoteses lancadas, de maneira que séo utilizadas como meras mencdes abstratas,

nao cumprindo o dever constitucional (MORAES, 2011).



27

O art. 315, do CPP, com a redacéo dada pela Lei. 13.964 de 2019, corrobora
a necessidade da fundamentacédo da decisdo que decreta a prisdo provisoria, e, traz
um rol taxativo de hip6teses em que a decisdo ndo sera considerada fundamentada
em seu 8§82°. A titulo de exemplo, sdo algumas hipoteses: invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisado; limitar-se a indicacéo, reproducao ou
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou questao
decidida; ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes, de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador, limitar-se a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos, entre outros.

O alerta que se d& acerca da banalizacdo da medida reside na possibilidade
de transfiguracdo do carater cautelar da prisao, isto porque, por intermédio de falsos
argumentos figurados a um autor especifico, adequa-se um suporte probatoério a
torna-lo apto a legitimar a prisdo, com um Unico intuito punitivo, conforme assevera

Aury Lopes Jr.:

No Brasil, as prisdes cautelares estdo excessivamente banalizadas, a ponto
de primeiro se prender, para depois ir atras do suporte probatério que legitime
a medida. Ademais, esta consagrado o absurdo primado das hipéteses sobe
os fatos, pois se prende para investigar, quando, na verdade, primeiro se
deveria investigar, diligenciar, para somente ap6s prender, uma vez
suficientemente demonstrados o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis.

Dai, se verifica a fragilidade de conceitos abstratos muito abrangentes, que
somente geram inseguranca juridica ao acusado, pois, ha mesma situacao concreta
o subjetivismo de um julgado por ensejar numa priséo se verificada, ao passo em que
outro julgador pode compreender o descabimento da medida.

Ferrajoli aduz acerca do carater que se veicula a prisdo cautelar como sendo
uma pena processual, que primeiro busca-se castigar para enfim processar o
acusado, gerando unicamente prevencao geral e especial, como na pena. Ainda,
induz que se efetivamente a prisdo cautelar ndo tivesse esse carater haveria uma
eficaz separacédo dos presos que cumprem pena dos presos provisorios, de maneira
gue se preservaria a imagem do preso, resguardando ainda uma melhor acomodacéo,
uma vez que de maneira fatica, hoje o preso cautelar sofre mais que o preso
condenado, pois Ihe é retirado qualquer regime menos gravoso do que o fechado; sem
qualquer hipotese de saida temporaria ou progressao de regime (FERRAJOLI, 2002).
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5.2. Do regime gravoso da prisdo provisoria

O compilado de Regras Minimas da ONU para tratamento dos presos,
também conhecida como Regras de Mandela, referendado pelo CNJ, dispdem sobre
os direitos do preso provisorio a partir da regra 111, e segue até a 120. Um avanco
em matéria de direitos humanos, tais regramentos buscam garantir o minimo aqueles
privados de liberdade sem efetiva culpa formada.

Instrui-se que ao preso sob custddia, ou aguardando julgamento e o transito
em julgado da decisdo que o condenar, deve ser despendido o tratamento adequado
a sua condi¢do, de maneira que enquanto sua condi¢cdo perdurar, seus direitos e
garantias devam ser resguardados (OLIVEIRA; LAZARI, 2017). Assim, a eles sdo
resguardados, em tese, a efetiva separacdo dos condenados, devendo serem
beneficiados com um regime especial em decorréncia da medida cautelar; devem
dormir sozinhos em quartos separados; usar de suas proprias roupas, ou se usar a
roupa do estabelecimento, esta devera ser diferenciada, entre outros. (CNJ, 2016).

A Lei 7.210 (BRASIL, 1984), denominada Lei de execug¢fes penais, também
assegura ao preso provisorio determinados direitos, iniciando-se no art. 84, bem como
em demasiados dispositivos determina a aplicacdo de regras destinados aos presos
gue cumprem pena ao preso provisorio.

Logo, de maneira féatica, o preso provisorio possui 0 mesmo tratamento dado
ao preso definitivo, isto €, a LEP determina que os estabelecimentos prisionais sédo
destinados ao preso condenado; aqueles submetidos medida de seguranca; ao preso
provisorio e ao egresso. Nesse sentido, pouco ha diferenciacdo dos presos que
cumprem pena daqueles que ainda inexiste qualquer culpa formada, recebendo o
mesmo tratamento, e, infelizmente cumprindo pena no regime mais gravoso, pelo
regime fechado.

Sob tal viés, Gustavo Badar6 descreve o dever de verificacdo do juizo na
aplicacao da prisao cautelar, o caso concreto, de maneira em que demonstre razoavel

e proporcional a medida a possivel finalidade dada ao fato praticado, conforme:

[...] o juiz devera também verificar a probabilidade de que ao final se tenha
gue executar uma pena privativa de liberdade. [...] se a prisdo preventiva ou
gualquer prisdo cautelar, for mais gravosa que a pena que se espera ser ao
final imposta, ndo sera dotada do carater de instrumentalidade e
acessoriedade inerentes a tutela cautelar. Mesmo no que diz a
provisoriedade, ndo se pode admitir que a medida proviséria seja mais severa
que a medida definitiva que ira substituir e que ela deva preservar. (BADARO,
2007)
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Em consequéncia a tal realidade desastrosa, o STF no julgamento do HC
138.122/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, DJe 22.5.2017; e no HC
141.292/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, 22 Turma, DJe 23.5.2017, a0 menos possui
entendimento firmado acerca da impossibilidade e incompatibilidade do regime
prisional da semi-liberdade e a prisdo provisoria, face a sentenca condenatéria que
determine o cumprimento inicial da pena no sistema menos gravoso, sob o viés do
principio da proporcionalidade. Nesse interim, buscando retirar o carater de
antecipacdo de pena mais gravosa, dando ao réu a possibilidade de ter o direito de
recorrer a sentenca em liberdade, uma vez que medida menos gravosa lhe foi

concedida.
5.3. A contribuicdo a superlotacédo carceréria

Segundo dados do CNJ, encontra-se privados de liberdade cerca de 913.330
pessoas. Desse numero alarmante, retirando-se as internacdes que constam cerca
2.553, ha cercade 910.777 presos, distribuidos da seguinte forma: 296.507 cumprindo
execucdo definitiva de pena, 201.332 cumprindo execucgdo proviséria de pena,
411.565 presos provisorios e 1.373 presos em prisdo civil decorrente de divida
alimenticia (BRASIL, 2021b).

Alerta-se, ainda, que efetivamente preso provisoério € aquele em que inexiste
sentenca condenatéria, logo estd em prisdo cautelar; noutro lado a execucédo
provisoria se da pela prisdo cautelar revestida da auséncia do transito em julgado da
referida sentenca condenatéria, com fulcro na simula 716 do STF* por fim, a
execucao de pena se da pelo marco da irrecorribilidade decorrente do transito em
julgado, que enseja no cumprimento da pena definitiva.

Sinteticamente ha cerca de 612.897 pessoas privadas de liberdade sem uma
sentenca definitiva transitada em julgado, inobservada a determinacéo do art. 5, LVII,
CRFB, nesse sentido, configurando gravissima afronta ao direito fundamental a
presuncéo de inocéncia. Quer dizer, a prisdo sem efetiva culpa irrecorrivel se da em

67.29% de todos 0s casos, logo, a cada 3 presos 2 ndo possuem o transito em julgado

4 Stmula 716, STF: “admite-se a progressio de regime de cumprimento de pena ou a aplicagio imediata de
regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenga condenatdria”.
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da sentenca condenatoria, sendo preso de maneira cautelar e assim permanecendo
até o efetivo marco final da irrecorribilidade.

Em conclusédo semelhante, em estudo realizado pela World Prison Brief,
constatou-se que no Brasil houve um crescimento de 643% de presos provisorios
entre 1994 e 2019, sendo que a populacdo geral de presos, nho mesmo periodo,
aumentou cerca de 478%. Sao namero alarmantes que descrevem duas hipéteses: o
crescimento se da pelo aumento da criminalidade, ou, tem o poder judiciario
determinado um nimero crescente e exponencial de prisdes provisorias sob diversos
fundamentos (HEARD; FAIR, 2019).

Héa ainda, estados da federacdo que possuem um numero maior de presos
provisorios do que de presos em cumprimento de pena, sendo um exemplo préatico da
malversacdo da prisdo cautelar em politica criminal. Nesse sentido cita-se os estados
do Rio de Janeiro, que num universo de 60.796 pessoas privadas de liberdade, cerca
de 50.701, sdo constitucionalmente presumidos inocentes, correspondendo a um
monte de 83,39% da populacéo carceraria Em Sergipe, ha semelhante caracteristica,
uma vez que possui cerca de 4.920 presos, dos quais 4.375 presos ndo possuem uma
sentenca definitiva e mesmo assim cumprem uma pena como se sua culpa estivesse
presumida, representando 88.92% as prisdes provisorias. JA no Parana, que possuem
uma populacdo carceraria de 36.144 presos, 26.748 estdo em prisdo provisoria,
equivalendo-se a 74% do monte total (BRASIL, 2021b).

A prisao processual toma, entéo, posicéo de politica criminal, como resposta
a pratica de ilicitos, e, o sendo, transcreve a posicdo estatal frente a uma
compensacdo a ma institucionalizacdo do sistema de justica, que se deduz da
morosidade na conducao da prestacao jurisdicional. Ao vislumbrar a porcentagem de
presos provisérios e em execucao provisoria face a quantidade de presos definitivos,
€ evidente que a medida cautelar logo possui carater de antecipacao de pena, punitiva
unicamente (LEHNEN, 2020). Isto é, deixa a medida de possuir natureza de cautela,
e torna-se um meio pela qual compensa-se o mal fluxo de tramitacdo processual,
dando-se uma pronta resposta ao crime, entretanto mitigando garantias
constitucionais (SUXBERGER, 2021).

Nesse sentido, o enfrentamento congestionamento judiciario € o ponto chave a
resolucdo da questdo, uma vez que a média nacional de tempo em tramitacdo de
acOes penais em primeira instancia na justica estadual se da em 3 anos e 7 meses,

segundo dados extraidos do CNJ, no periodico Justica em Numeros (BRASIL, 2021).
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A demora da deciséo judicial desafiada por quaisquer recursos nao sera
solucionada na limitagcdo da presuncdo de inocéncia com a aplicacdo de medidas
cautelares, mas sim por uma eficiente mudanca no sistema judiciario, melhoria na
prestacao jurisdicional e afins (LOPES JR., 2021).

Torna-se entdo, uma tremenda controvérsia o julgamento da ADPF 347 MC/DF
(BRASIL, 2015) ao reconhecimento do estado de coisas inconstitucional e o alarmante
ndamero crescente de presos no sistema carceréario brasileiro, uma vez que com o
aumento dos numeros de presos ha efetivamente um aumento dos problemas antes
existentes, ou o afundamento maior da crise carceraria (SUXBERGER, 2021). Em
consequéncia basica, € notério o impacto constante a qualquer garantia do preso
provisorio face ao regime mais gravoso em que esta estabelecido e impossibilidade
de progresséao, conforme analisado anteriormente.

O que se vé é uma falso e falacioso argumento de combate a impunidade, que
gira em torno de constantes expectativas sociais, que hdo devem e nem podem instruir
a prestacao jurisdicional, sob pena de relativizar também a tortura para confisséo,
pena de morte, perna perpétua e demais atrocidades ora extirpadas do ordenamento
juridico frente ao reconhecimento dos direitos humanos e fundamentais (LOPES JR.,
2006, 2021).

5.4. A estigmatizacdo do preso cautelar, repercussédo populista midiaticae o

processo penal do espetaculo

O processo penal sendo o instrumento do poder estatal parar efetivar a
demanda punitiva, num Estado de Direitos, tem conddo de resguardar direitos e
garantias fundamentais do acusado de maneira geral. Entretanto, quando o poder
judiciario toma para si ideais de politica criminal ndo resguardados pela propria CRFB
a titulo de resguardar a seguranca societaria, colide diretamente com quaisquer
valores garantistas.

Nesse passo, Rubens Casara descreve como sintomatico a aos ensejos
sociais aquilo que entende como “espetacularizacdo do processo penal’, uma
desvirtuacdo da atuacao estatal baseada em um estado de excegles, em que se
distorce a legalidade estrita com a finalidade de efetivar uma manutencéo/resposta
social ao ilicito. Concorrentemente, ao passo em que se combate o crime, malversa-

se a figura do processo penal, uma vez que se comete ilegalidade para combater
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outra, tendo como espectador personalissimo 0S ensejos sociais por meio de
comunicagao em massa, sendo “tudo simpldrio, acrilico e condicionado por uma
tradicdo autoritaria” , sendo a seducdo exercida pelo poder penal e o refor¢co da
ideologia dominante legitimadores de tal mecanismo (CASARA, 2016).

Diante de tal cenario, as problematicas que se insurgem séo incontestaveis,
isto porque tanto no aspecto interno e externo ao processo sdo afetados por tal
espetacularizacdo. O preso tem toda sua credibilidade e inocéncia constitucional
retirados em decorréncia da determinacdo da prisdo cautelar, a sociedade por meio
da repercussao penal midiatica e o populismo transformam toda presuncéo existente
em pé. Estigmatiza-se ao maximo o acusado em culpado mesmo que sem qualquer
processo, de maneira que mesmo sendo restando comprovada sua inocéncia torna-
se impossivel o retorno ao status quo ante (CASARA, 2016; NACIF, 2010).

A posicdo de vulnerabilidade do acusado se acentua em face do
sensacionalismo dado a determinados casos. Se verifica entdo o dito direito penal do
inimigo, atrela-se a posicdo de culpado ao agente, de maneira que o simples
conhecimento do fato cometido ja enseja sua condenacgdo (LEHNEN, 2020). Num
certo momento passa-se a visualizar somente o agente, seu histérico e possiveis
relacdes sociais, de modo a criar mais dinamismo a repercussao social, extirpando-o
do fato, e maculando uma verdadeira figura do sujeito insusceptivel de direitos e
garantias, que somente merece a condenag¢ao mais gravosa.

O problema maior € que determinados casos se tornam extremamente
lucrativos e atrativos a midia, gerando uma enorme pressao social enraizado no ideal
autoritario punitivo. Exercer a jurisdicdo, nessas hipoteses, € um verdadeiro conflito
vivido pelo magistrado, que ndo pode e nem deve ceder as invasivas investidas do
clamor social ao caso em andlise, mas buscar uma posicdo garantista embasado na
constituicdo que lhe respalda, resguardando sua imparcialidade (CASARA, 2016;
LEHNEN, 2020).

Converte-se toda decisdo judicial em matéria midiatica, com fito de embasar
ainda mais a exploracéo de contetudo. Aquele que sucede aos interesses coletivos
aceitos em determinado momento torna-se um verdadeiro herdi social, e, aquele que
segue posicdo contraria torna-se um facinora. Nesse aspecto, retorna-se a uma
compreensao completamente arcaica, sobre a auséncia da presuncéo de inocéncia

com vistas unicamente a punigao.



33

Em contrapartida a tal acontecimento, é necessario a reafirmacao do principio
da presuncéo de inocéncia em todos suas dimensdes, com vistas a externar uma

garantia coletiva, ndo unicamente individual, conforme:

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecao
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacao (precoce) do réu. Significa
dizer que a presungédo de inocéncia (e também as garantias constitucionais
da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros
limites democraticos a abusiva exploracdo mididtica em torno do fato
criminoso e do préprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo
julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia da presuncdo de
inocéncia (LOPES JR., 2021).

Nesse sentido, 0 passo que se deve dar é em direcdo a uma posicao garantista,
sendo o poder judiciario livre e independente, longe de qualquer anseio popular, para
atuar de maneira compativel com o0s preceitos constitucionais. Balizando-se tdo
somente pela preservacdo dos direitos e garantias fundamentais no intercurso do
processo penal, e, se verificado ao final do marco da imutabilidade da sentenca
condenatoria, aplicar aquilo que for devido ao acusado, sem acometimento de

€XCessos.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o arcabouco bibliografico utilizado, no presente estudo
constatou-se a gravidade da medida cautelar segregaticia em funcdo a qualquer
preservacao da presuncao de inocéncia. Quer dizer, existem diversos aspectos a
serem observados para a decretacdo de uma prisdo cautelar, entretanto, a auséncia
de uma efetiva fundamentagéo, observando o caso concreto, pode levar a infelicidade
da priséo viciada, que produz diversos efeitos, internos e externos ao processo.

Incialmente buscou-se compreender a presuncdo de inocéncia como um
principio basilar ao exercicio da pretensdo punitiva estatal, seu surgimento e
positivacdo, observando a possibilidade do exercicio da medida cautelar segregaticia
ante a relativizacdo da presuncdo de nao culpabilidade, com vistas a entender, no
trato fatico, como a jurisprudéncia e a doutrina visualizam sua aplicacéo.

A compreensdo que se obteve com o presente estudo € de que a prisédo
anterior a irrecorribilidade da sentenca penal condenatéria € demasiadamente
gravosa, de maneira que seu uso deve ser excepcionalissimo. Devendo expurgando-
se da banalidade do uso excessivo e arbitrario, por meio de uma boa e perfeita
fundamentacéo, sendo analisado a concretude do caso e os efeitos decorrentes da
medida, tanto num ambito interno ao processo, como ao ambito externo social.

Noutro ponto, o perigo e o mal da relativizacdo jurisprudencial da presuncéao
de inocéncia geram efeitos inestimaveis a defesa da Constituicdo e dos principios la
esculpidos. Isto porque, uma oscilacdo de entendimento pela suprema corte, como
comentado anteriormente, gera inseguranca juridica ocasionado, também
relativizacdo a outros principios fundamentais, com vistas tdo somente a se adequar
a ensejos sociais, ndo se respaldando pelo ordenamento juridico.

Verifica-se, também, que atualmente o nimero de presos provisérios, que
ainda ndo possuem sentenca condenatoria, ou que podem recorrer dela é altissimo,
demonstrando uma mudanga fatica do carater e finalidade da medida cautelar,
gerando repercussdes inestimaveis ao agravamento da crise carceraria existente.
Noutro ponto, vislumbrou-se uma maior estigmatizacdo do preso provisorio ante a
auséncia de quaisquer caracteristicas que o diferenciem do preso que cumpre sua
pena, gerando um verdadeiro assassinato a reputacao do acusado.

Ha uma efetiva presunc¢éo de culpabilidade aquele que é preso cautelarmente,

pois € colocado junto a outros presos que cumprem pena, possuem um regime mais
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gravoso, e, mesmo que constitucionalmente inocente, a realidade fatica ndo é
controversa, mas sim bem nitido a posicdo de condenacdo anterior ao marco
constitucional. Com isso, € de se supor que ha uma efetiva transformacao, ou
desvalorizag&o de principios constitucionais com vistas a dar efetividade a pretensao
punitiva estatal, ndo sendo dificil verificar, hodiernamente, uma desafortunada
transfiguracdo do Estado de Direito face agueles escolhidos pela demanda punitiva.

Por fim, consignou-se que um dos efeitos decorrentes da prisdo cautelar é
uma inversdo da presuncdo de inocéncia em presuncgéo de culpabilidade, de modo
gue, antes se prende para depois averiguar efetivamente o fato e a necessidade da
medida, transformando uma medida excepcional em regra (FERRAJOLI, 2002).
Nesse sentido, pode se pressupor que o carater da prisdo preventiva se torna uma
forma de antecipar a pena, criando e atribuindo uma culpa punivel, anterior a
irrecorribilidade de uma condenacgéo, com viés a uma falsa garantia, ou, vislumbre da
efetividade da tutela jurisdicional.

Em que pese ter havido uma mudancga determinada pela Lei 13.964/2019 no
gue tange os fundamentos das medidas cautelares e da prisdo preventiva, entende-
se que foram timidas, de modo que nao vincularam a atuacdo Estatal de maneira
incisiva. Dai verifica-se a imprescindibilidade de uma nova reforma legislativa,
adotando-se um modelo garantista, no que tange a fundamentacdo das prisbes
cautelares latu sensu, tanto a prisdo preventiva e da prisdo temporaria, tornando-a
numa versédo mais aprofundada, que fuga de qualquer subjetivismo, ou inseguranca
juridica, vinculando a atuacao jurisdicional ao objetivismo.

Sugere-se, para estudo futuros, a realizacdo de uma Proposta de Lei que
reforme tanto o Cddigo de Processo Penal, quanto leis esparsas que tutelem a
privagdo de liberdade anterior ao marco constitucional da presuncdo de inocéncia,
bem como o tratamento adotado aos presos provisorios. Buscando, desta forma, que
se tutele mais garantias aos acusados, uma efetiva separa¢do dos presos provisorios
daqueles que cumprem pena, a ado¢do de um regime menos gravoso, bem como que
determine ao Estado adotar os meios necessarios a afastar uma possivel
espetacularizacdo do processo penal, tanto aos atores processuais, quanto o réu, no

que tange os maleficios do populismo penal midiatico que assola a persecucao penal.
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