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A Deus.
Aos meus pais, Clovis e

Raimunda.



“Todas as grandezas do
mundo ndo valem um
bom amigo.”

(Voltaire)



RESUMO

A presente monografia tem por objetivo fazer uma analise acerca do recente
julgamento do Habeas Corpus n° 126.292, julgado em 17 de fevereiro de 2016,
pelo Supremo Tribunal Federal, em que se definiu que a execucao proviséria
de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, LVII, da

Constituicao Federal.

Palavras-chave: Presuncdo de inocéncia. Prisbes. Execucdo proviséria da

pena. Transito em julgado. Mutacé&o constitucional.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to analyze the recent judgment of Habeas
Corpus n°® 126,292, judged on February 17, 2016, by the Federal Supreme
Court, in which it was determined that the provisional execution of a
condemnatory criminal judgment rendered in an appeal, even if subject to a
special or extraordinary appeal, does not compromise the constitutional
principle of the presumption of innocence affirmed by article 5, LVII, of the
Federal Constitution.

Keywords: Presumption of innocence. Prisons. Provisional execution of the
sentence. Judged matter. Constitutional mutation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusao curso tem por objeto o julgamento
do Habeas Corpus n° 126.292/SP, de 17 de fevereiro de 2016, no qual o
Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo ofende o principio da presuncéo de
inocéncia a execucao provisoéria de acérddo penal condenatorio proferido em

grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario.

O principio da presuncdo de inocéncia (também denominado de
principio da presunc¢éo de ndo culpabilidade) esta consagrado expressamente
como direito fundamental de todo individuo desde a Constituicdo Federal de
1988, no seu art. 5°, LVII, o qual preconiza que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, sendo

considerado um dos principios reitores de todo o processo penal brasileiro.

Tal garantia fundamental foi muito bem delineada quando do
julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG, realizado em 5 de fevereiro de
2009, no qual o Supremo Tribunal Federal firmou o entendendo de que a prisdo
antes do transito em julgado da condenacdo somente poderia ser decretada a
titulo cautelar, sob pena de ofensa a garantia jusfundamental positivada no art.
59, LVII, da CRFB/88.

Portanto, a Suprema Corte brasileira, quando do julgamento do HC
126.292/SP, promeveu uma verdadeira guinada jurisprudencial acerca do
sentido e extensdao de um dos principios basilares do Estado Democratico de
Direito, vale dizer, promoveu uma indevida mutag¢do constitucional no principio
da presuncéao de inocéncia, que culminou na criacdo de uma nova modalidade
de prisdo, ao alvedrio da Constituicdo e da Lei, e que trarda como consequéncia
um agravamento da situagdo carceraria brasileira. Dai a importancia desse
julgamento para todos aqueles que estudam temas afetos ao direito

constitucional e ao direito penal.

Feito esse breve introito, o presente trabalho tera como objetivo
demonstrar o desacerto da decisdo da Suprema Corte que relativizou o

principio da presungdo de inocéncia, ao permitir a chamada “execucao



provisdria da pena”, culminando com a criagdo de uma nova modalidade de

priséo, ndo prevista no ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, principia-se o primeiro capitulo tratando do principio da
presuncao de inocéncia como direito fundamental, abordando inicialmente a
evolucéao historica dos direitos fundamentais, a evolucdo da presuncao e a sua
positivacdo nos diplomas internacionais e, finalmente, com o tratamento que a

ordem juridica brasileira da ao sobremencionado principio.

No segundo capitulo, trataremos das prisdes antes do transito em
julgado atualmente admitidas pelo ordenamento juridico, quais sejam, a prisao
em flagrante, a prisdo temporaria e a prisdo preventiva, além das prisdes
decorrentes de pronuncia e de sentenca recorrivel, estas ja abolidas pela nova

ordem constitucional, mas de fundamental importancia historica.

E por fim, no terceiro capitulo, comecaremos o primeiro subtitulo
reconstruindo o caso que deu azo a mutacdo constitucional promovida pelo
Supremo Tribunal Federal, abordaremos no segundo a probleméatica
envolvendo os conceitos de culpabilidade normativa e fatica, além dos efeitos
dos recursos extraordinarios; no terceiro subtitulo, abordaremos a omissédo da
Suprema Corte quanto a analise da constitucionalidade do art. 283 do Cadigo
de Processo Penal; e, finalizando o terceiro e ultimo capitulo, trataremos da
incompatibilidade da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional do

Sistema Carcerario brasileiro com a execucao provisoria da pena.



2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

2.1 Breve historico dos direitos fundamentais

Dissertar sobre a evolugdo historica dos direitos fundamentais é
tentar descrever um dos capitulos mais fascinantes da histéria humana ao
longo dos séculos, é falar da luta do homem por mais liberdade em face do

poder e da opressao.

A consolidacdo dos direitos fundamentais como normas vinculantes
€ resultado de longo processo historico, o que também permite compreender
que os direitos fundamentais ndo sejam 0os mesmos em todas as épocas e em

todos os lugares.*

Na antiguidade, no movimento histérico de consolidagdo desses
direitos, o cristianismo desempenhou papel extremamente importante no
acolhimento da ideia de uma categoria de direitos inerentes a qualquer ser
humano, e que culminou na concepc¢do de dignidade Unica do homem, a
ensejar uma protecdo especial. Os ensinamentos de que o homem é criado a
imagem e semelhanca de Deus e de que Deus assumiu a condicdo humana
para redimi-la imprimem a natureza humana alto valor intrinseco, que deve

nortear a propria elaboracéo do direito positivo.?

Nesse sentido, pontifica Jorge Miranda®:

E com o cristianismo que todos os seres humanos, s6 por o serem e
sem acepc¢do de condi¢cbes, sdo considerados pessoas dotadas de
um eminente valor. Criados a imagem e semelhanca de Deus, todos
os homens e mulheres sao chamados a salvacao através de Jesus,
que, por eles, verteu o Seu sangue. Criados a imagem e semelhanca
de Deus, todos tém uma liberdade irrenunciavel que nenhuma
sujeicdo politica ou social pode destruir.

Na Idade Média, comeca-se a difundir documentos escritos
reconhecendo-se direitos a determinadas comunidades, estamentos,

principalmente por meio de cartas de franquia e de forais.

! MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo Monet. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo : Saraiva, 2013.p.135.

% |dem.

* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra : Coimbra Portugal, 2012. p. 19



Dentre estes documentos, 0 mais importante, encontra-se a Magna
Carta Inglesa do Rei Jodo Sem-Terra, datada de 1215, que conferiu uma série
de direitos a um grupo de pessoas (bispos e bardes ingleses), tais como o
direito de propriedade, a anuéncia prévia dos contribuintes para a criacao de
tributos, a liberdade de ir e vir, além da separacao de poderes, desvinculando a

jurisdicéo e a lei da pessoa do monarca.*

Embora tenha especial destaque histérico, a Magna Carta nao é
considerada uma declaracdo de direitos, tal qual as demais declaracdes que a
sucederam, posto que acabava conferindo privilégios apenas a nobreza (os
senhores feudais). Porém, foi ela o primeiro documento a imprimir limites a
atividade soberana de um monarca, dai sua relevancia e importancia historica,
haja vista a ideia de direitos fundamentais estar intimamente ligada a limitacao
do poder.

Nos séculos XVII e XVIII, com o surgimento das teorias
contratualistas do Estado, desenvolvida especialmente por Locke, dentre
outros, funda-se a ideia de que os homens se reinem em sociedade para
preservar a propria vida, a liberdade e a propriedade, tornando esses bens
(vida, liberdade e propriedade) conteudos de direito oponiveis ao proprio
Estado. As teorias contratualistas tém o mérito de reforcar a submissdo da
autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo sobre o Estado, fruto
dos idearios iluministas. A defesa de que certo namero de direitos sao
anteriores ao proprio Estado, pois resultariam da natureza humana, acaba
desvendando caracteristica crucial do Estado, que lhe empresta legitimacdo —
o Estado serve aos cidadaos, é instituicdo € instituicdo vocacionada para lhes

garantir os direitos basicos.’

Embora todos esse eventos descritos tenham contribuido para a
firmacg&o histérica dos direitos fundamentais, foi somente com a Declaragéo de

Direitos de Virginia, de 1776, e com a Declaracéo de Direitos do Homem e dos

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 2010.p. 17.

> MARCHINHACK I, Romualdo Paulo. Direitos fundamentais: aspectos gerais e histricos.
Revista da Unifebe. 2012.p.165-174



Cidadaos francesa, de 1789, que podemos falar em direitos fundamentais no

sentido que hoje se atribui ao termo.

Interessante anotar o comentario de Ingo Sarlet a respeito da

discusséo doutrinaria acerca das declaracdes americana e francesa:

A despeito do dissidio doutrinario sobre a paternidade dos direitos
fundamentais, disputada entre a Declaracdo de Direitos do povo da
Virginia, de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789, € a primeira
gue marca a transigéo dos direitos de liberdade legais ingleses para
os direitos fundamentais constitucionais. As declarac6es americanas
incorporaram virtualmente os direitos e liberdades ja reconhecidos
pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que
também tinham sido reconhecidos aos suditos das coldnias
americanas, com a nota distintiva de que, a despeito da virtual
identidade de conteddo, guardaram as caracteristicas da
universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida eficacia inclusive em relacdo a representacado popular,
vinculando, assim, todos os poderes publicos. Com a nota distintiva
da supremacia normativa e a posterior garantia de sua justiciabilidade
por intermédio da Suprema Corte e do controle judicial da
constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do homem
foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais
constitucionais, ainda que este status constitucional da
fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente
consagrado somente a partir da incorporacdo de uma declaracéo de
direitos a Constituicdo em 1791, mais exatamente, a partir do
momento em que foi afirmada na pratica da Suprema Corte a sua

supremacia normativa.

A respeito das caracteristicas comuns as declaracdes francesa e

americana, podemos afirmar que ambas reconheciam ao ser humano direitos

naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de todos os homens,

e ndo apenas de uma casta ou estamento, vinculando, inclusive, o parlamento,

diferentemente das declaracdes de direitos inglesas que nao estabeleciam

vinculacdes as suas casas legislativas.

Apesar desse nucleo comum as duas declaracbes de direito, o

festejado constitucionalista Ingo Sarlet elenca algumas notas distintivas entre

ambas, verbis:

E necessario, contudo, apontar para algumas diferencas relevantes
entre a Declaracdo de 1789 e os direitos e liberdades consagrados
pelo constitucionalismo americano. Assim, sustenta-se que o maior
conteddo democratico e social das declaragbes francesas é o que

caracteriza a “via” francesa do processo revolucionario e
constitucional. Atente-se, neste contexto, ao fato de que a

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre : Livraria do

Advogado, 2010.p.23



preocupacdo com o social e com o principio da igualdade transparece
ndo apenas na Declaracdo de 1789, mas também na Constituicdo de
1791, bem como — e principalmente — na Constituicdo jacobina de
1793, de forte inspiracdo rousseauniana, na qual chegaram a ser
reconhecidos os direitos ao trabalho, a instrucéo e a assisténcia aos
desamparados. Costuma referir-se, ainda, a aspiracdo universal e
abstrata da Declaracdo francesa e dos direitos nela reconhecidos,
contrastando, assim, com o maior pragmatismo das Declaractes
americanas, sendo correto afirmar-se que a Declaracdo de 1789 néo
postulava a condicdo de uma Constituicdo, incorporando-se,
posteriormente, aos preambulos das Constituicdes de 1791 e de
1793, integrando também, por meio da técnica de remissdo, o
predmbulo da vigente Constituicdo francesa de 1958, que deu
seguimento a tradicdo. O certo é que, durante muito tempo, os
direitos da Declaragdo francesa se encontravam virtualmente a
disposi¢do do legislador, visto que ndo vinculavam o Parlamento, a
mingua de um sistema operante de controle de constitucionalidade
das leis. Ainda neste contexto, é de lembrar que, enquanto na Franga
o sentido revolucionario da Declaracdo de 1789 radica na
fundamentacdo de uma nova Constituicdo, no processo constitucional
norte-americano este sentido revolucionario das declaracdes de
direitos radica na independéncia, em consequéncia da qual se faz
necessaria uma nova Constituicdo. A contribuicdo francesa, no
entanto, foi decisiva para o processo de constitucionalizacdo e
reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas
Constituicdes do século XIX. Cabe citar aqui a licao de Martin Kriele,
gue, de forma sintética e marcante, traduz a relevancia de ambas as
Declaragbes para a consagracdo dos direitos fundamentais,
afirmando que, enquanto os americanos tinham apenas direitos
fundamentais, a Franc¢a legou ao mundo os direitos humanos. Atente-
se, ainda, para a circunstancia de que a evolugdo no campo da
positivacdo dos direitos fundamentais, recém-tracada de forma
suméria, culminou com a afirmagcdo (ainda que ndo em caréater
definitivo) do Estado de Direito, na sua concepc¢ao liberal-burguesa,
por sua vez determinante para a concepcdo classica dos direitos
fundamentais que caracteriza a assim denominada primeira dimensao
(geracao) destes direitos”’

Mas foi somente no século XX, com o término da Segunda Guerra

Mundial e a queda do regime nazista, que os direitos fundamentais algaram o

status normativo que possuem hodiernamente, de efetiva forca juridica,

condicionadora de toda a legislacdo infraconstitucional. Percebeu-se que o

legislador, mesmo representando uma suposta maioria, pode ser tdo opressor

quanto o pior do tiranos.® E que para fazer frente a essas eventuais maiorias

opressoras, somente com a consagracdo de normas jusfundamentais num

documento de forca vinculante maxima, tal qual a constituicdo, o mundo ficaria

livre de experimentar mais uma vez a experiéncia do nazi-fascismo.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre : Livraria do

Advogado, 2010.p.24

® MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&0 Paulo : Atlas, 2011.



E por fim, sintetizando bem esse apanhado historico dos direitos

fundamentais ao longo dos séculos, assevera Paulo Gonet Branco®:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e,
depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem
em relacdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidadaos.

2.2 A presuncao de inocéncia: evolugcao e diplomas
internacionais

A presuncdo de inocéncia deita raizes ja no longinquo direito
romano, quando se aferia a situacdo daquele contra o qual pairava uma
acusacao, incidindo a maxima do in dubio pro reo, como regra de julgamento,
relativa a valoracdo da prova. Também a Carta Magna de 1215 trazia uma

regra em que vedava-se a perda da liberdade em razéo de pris&o injusta.*

Na common law, anota Nereu José Giacomolli‘?, diferentemente do
nosso sistema derivado da civil low, a presuncdo de inocéncia ndo esta
intimamente ligada a liberdade pessoal, mas sim com o 6nus probatério, em

face do modelo acusatoério de processo penal.

Embora a Carta Magna de 1215 contivesse uma regra em que se
vedava a privacdo da liberdade em razdo de prisdo injusta, durante a ldade
Média o que predominou durante séculos foi uma estrutura de processo penal
inquisitorio, em que imperava a presuncao de culpabilidade. Nesse sistema,

cabia ao réu, e ndo a acusagao, comprovar sua inocéncia.

Nesse ponto, preciosa licdo nos traz Nereu José Giacomolli*?;

Nesse sistema, a inocéncia era declarada quando o acusado a
demonstrasse (purgatio da acusacao), e bastava um simples indicio a
formagcdo de um juizo condenatério. Por isso, na transicdo dos
modelos histéricos de processo penal, do inquisitério ao acusatorio, a

® MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo Monet. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo : Saraiva, 2013.p.136.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes, et al., et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. S&o0 Paulo :
Saraiva/Almedina, 2013.p. 1063

1 CANOTILHO, J. J. Gomes, et al., et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. S&o0 Paulo :
Saraiva/Almedina, 2013.p.1064

2 |dem.



presuncdo de inocéncia assumiu relevante funcdo em sua
modificacdo estrutural, principalmente no que diz respeito a liberdade
e a prova. Na esfera da Europa continental, o principio da presuncéo
de inocéncia passou a ganhar corpo a partir das criticas dos
pensadores iluministas acerca dos sistemas penais e, principalmente,
em razéo da discussédo da relacdo do poder punitivo do Estado e da
liberdade individual com o direito natural e inviolavel da presuncao de
inocéncia dos cidadaos, culminando com sua insercdo na Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Com o Cdédigo de
Processo Penal francés de 1808, o qual instituiu o denominado
sistema misto, confiado como modelo a toda a Europa continental e
tido como um avanco em relacao a legislacédo anterior, principalmente
ao Cobdigo de Processo Penal francés de 1670, o principio da
presuncdo de inocéncia, na concretizacdo garantistica, restou
comprometido, mormente no que tange a prova (imparcialidade do
juiz e busca da verdade), em razdo do novo paradigma processual.
As estruturacdes e modificagbes processuais seguintes, de matriz
acusatéria ou inquisitorial, em dois pontos fundamentais — liberdade e
prova —, revelam o grau de concretizac@o da presun¢éo da inocéncia.

A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
agosto de 1789, em seu artigo 9°, rompendo com o Antigo Regime, fruto das
aspiracfes iluministas, expressamente enunciou o principio da presuncédo de
inocéncia, em atendimento as criticas dos pensadores da ilustracdo a estrutura
inquisitorial do processo penal, a qual partia da presuncao de culpabilidade do

imputado, produzindo seus principais efeitos na prova e na prisdo.*

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia da Organizacdo das Nac¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948,
traz em seu art. 11.1: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo
com a lei e em processo publico no qual se asseguram todas as garantias
necessarias para sua defesa”. Dispositivo semelhante é encontrado na
Convencao Europeia para a Protecéo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, no seu art. 6.2: “Qualquer pessoa acusada de uma infraccao
presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente

provada.”

A presuncdo de inocéncia também encontrou guarida no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14.2): “Toda pessoa acusada de

um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente

31 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Manual de Processo Penal.
Salvador : Juspodvm, 2015, p. 45.



comprovada sua culpa.” € na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Dec. 678/92 — art. 8°, § 2°): “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que

Se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

2.3 O principio da presuncao de inocéncia na ordem juridica
brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, no seu art. 5°, inciso
LVIl, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria®, estabelecendo de forma expressa, no direito
positivo constitucional, o principio da presuncdo de inocéncia, também

denominado principio da presunc¢ao da nao culpabilidade.

No ordenamento juridico brasileiro, até a promulgacdo da
Constituicdo Cidadd, esse principio somente existia de forma implicita,
extraindo os Tribunais patrios o seu conteddo de outros principios

constitucionais albergados nas Constituicées anteriores.*

Para alguns doutrinadores, como Gilmar Mendes'®, a discussdo
acerca do significado e alcance do principio da presunc¢éo de nao culpabilidade
(ou presuncéo de inocéncia) remonta aos anos 70, quando em julgado de 17
de novembro de 1976, o Supremo Tribunal Federal reformou deciséo proferida
pelo E. Tribunal Superior Eleitoral, na qual se afirmava a inconstitucionalidade
de norma que estabelecia a inelegibilidade dos cidaddos que tivessem
respondendo a processo penal. Estabelecia a lei federal que cidadaos

denunciados pela pratica de crime ndo eram elegiveis.®

Ainda segundo Gilmar Mendes, o Tribunal Superior Eleitoral
reconheceu a inconstitucionalidade do sobremencionado dispositivo legal, por
incompativel com a presuncdo de inocéncia, pois “esse principio, enquanto
postulado universal de direito, referido na Declaragédo Universal dos Direitos

Humanos, de 10 de dezembro de 1948, teria sido incorporado a ordem

' LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador : Juspodvm, 2015.

> MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo Monet. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo : Saraiva, 2013.

% e Complementar n. 5, de 19710, art. 1°, 1, n.
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constitucional brasileira, por meio da clausula constante do art. 153, § 36, da
Constituicdo de 1967/69”.%

Vale registrar o brilhante voto do eminente ministro do TSE, Leitdo
de Abreu, que conduziu aquela Corte Eleitoral a declarar inconstitucional o art.

1°, inciso I, n, da Lei Complementar n° 5 de 1970:

Em nosso sistema constitucional, dispensavel se faz colocar esse
problema, especialmente naquilo que entende com o principio da
presuncéo de inocéncia, ndo tanto em nome do principio cardial do
direito internacional publico - pacta sunt servanda - mas
principalmente em face da regra posta na vigente Carta Politica, regra
gue acompanha a nossa evolugcdo constitucional. Nessa norma
fundamental se estatui que a ‘especificagdo dos direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota’. Ora, o
postulado axiolégico da presuncdo de inocéncia esta em perfeita
sintonia com o s direitos e garantias do regime e dos principios que
ela adota. O valor social e juridico, que se expressa na presuncédo de
inocéncia do acusado, € inseparavel do sistema axiolégico, que
inspira a nossa ordem constitucional, encontrando lugar necessario,
por isso, entre o0s demais direitos e garantias individuais,
especificados no art. 153 da Constituicdo Federal. Além de se tratar,
desse modo, (...) de principio eterno, universal, imanente, que nao
precisa estar inscrito em Constituicdo nenhuma, esse principio
imanente, universal e eterno constitui em nossa ordem
constitucional, direito positivo.™®

Décadas depois, ja em 2008, o Supremo Tribunal Federal teve a
oportunidade de analisar novamente a extensao do principio da presuncao de
inocéncia, quando do julgamento da ADPF 144/DF, em que se discutia a
interpretacdo do artigo 14, paragrafo 9°, da Constituicdo Federal, que prevé
que lei complementar estabelecera casos de inelegibilidade, levando em conta
a vida pregressa dos candidatos. Naquela oportunidade, alguns Tribunais de
diversos Estados haviam negado registro a candidatos condenados em
processos criminais e administrativos, independentemente do transito em
julgado dessas decisbes. Essa posicdo nao foi endossada pelo Tribunal
Superior Eleitoral e, contra essa linha de entendimento, opds-se a Associacao
dos Magistrados Brasileiros - AMB. Por maioria, vencidos os Ministros Joaquim
Barbosa e Carlos Ayres Britto, o Supremo entendeu que a pretensdo da

referida associagdo nao poderia ser acolhida, e “que a inelegibilidade,

" MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo Monet. Curso de Direito Constitucional. Sd0
Paulo : Saraiva, 2013. p. 519
8 1dem.
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gravissima sancao a direito politico essencial, so se justificaria quando fundada

em condenacéo definitiva proferida em processo judicial’.

»n 19

Assim bem sintetizou o Ministro Celso de Mello, relator da ADPF

144/DF:

[...] Reconheceu-se que, no Estado Democratico de Direito, os
poderes do Estado encontram-se juridicamente limitados em face dos
direitos e garantias reconhecidas aos cidaddos e que, em tal
contexto, o Estado ndo pode, por meio de resposta jurisdicional que
usurpe poderes constitucionalmente reconhecidos ao Legislativo, agir
de maneira abusiva para, em transgressao inaceitavel aos postulados
da ndo culpabilidade, do devido processo, da divisdo funcional do
poder, e da proporcionalidade, fixar normas ou impor critérios que
culminem por estabelecer restricbes absolutamente incompativeis
com essas diretrizes fundamentais [...].%2° **

Tem sido rico o debate acerca do significado e extensdo desse

postulado da garantia/direito da presuncdo de inocéncia também em ambito

doutrinario, e ndo s6 na seara jurisprudencial, a comecar pelas denominacdes

presuncao de inocéncia e presuncao de culpabilidade, indagando a doutrina se

haveria alguma diferenca de fundo entre elas.

Para Paulo Rangel, a Constituicdo ndo consagrou o0 principio da

presuncdo de inocéncia, mas tdo somente o principio da presuncdo de nao

culpabilidade, pois para o renomado autor carioca:

A terminologia presuncao de inocéncia ndo resiste a uma analise
perfunctéria. O magistrado, ao condenar, presume a culpa; ao
absolver, presume a inocéncia, presuncdo esta juris tantum, pois o
recurso interposto desta deciséo fica sujeito a uma condicdo (evento
futuro e incerto), qual seja a reforma (ou n&o) da sentenca pelo
tribunal. Dessa forma, o réu tanto pode ser presumido culpado como

19

20

21

MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo Monet. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo : Saraiva, 2013. p. 521

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 144/DF. Relator Ministro Celso de Mello.

Brasilia, DF, DJ de 6 de Agosto de 2008.

Em 2012 o Supremo Tribunal Federal, julgando conjuntamente as Ac¢des Diretas de
Constitucionalidade (ADCs 29 e 30) e a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4578),
decidiu, por maioria, que a Lei Complementar n°® 135/2010 (a famigerada Lei da Ficha
Limpa), que veio instituir outras hipoteses de inelegibilidade voltadas a protecdo da
probidade e moralidade administrativas no exercicio do mandato, ndo violaria a Constituicao,
ao estabelecer que “serdo considerados inelegiveis os candidatos que forem
condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial
colegiado, em razdo da pratica de crimes contra a economia popular, a fé publica, a
administracdo publica e o patriménio publico; contra o patrimbnio privado, o sistema
financeiro, o mercado de capitais e o0s previstos na lei que regula a faléncia; e contra o meio
ambiente e a saude publica”. (grifos nossos).
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presumido inocente e isto em nada fere a Constituicdo Federal. Seria
ilégico imaginarmos que o juiz ao condenar, presume o réu inocente.
N&o. Nesse momento, a presuncao € de culpa e, 6bvio, ao absolver,
a presuncéo é de inocéncia. [...] A mesma coisa ocorre quando 0 juiz
condena (presumindo a culpa), pois, se houver recurso do réu e for
provida, a presuncao de culpa é derrubada. O que a Constituicdo
veda é considerar culpado e ndo presumir. O juiz, quando da a
sentenga (seja condenatéria ou absolutéria), apenas presume.22

Embora seja um ponto de vista defensavel do ponto de vista
doutrinario, o certo € que a ampla maioria da doutrina e da jurisprudéncia
patrias, ndo faz nenhuma ressalva quanto a terminologia empregada,
preferindo adotar as duas como expressées de mesmo conteldo. Prevalece a
tese defendida por Badaro, segundo a qual “ndo ha diferenca entre presuncao
de inocéncia e presuncdo de nao culpabilidade, sendo inutil e contraproducente
a tentativa de apartar ambas as ideias — se € que isso é possivel -, devendo ser

reconhecida a equivaléncia de tais férmulas”.?®

A divergéncia doutrinaria acerca das possiveis diferencas
terminolégicas acaba esmaecendo quando se constata a previsao
constitucional contida no artigo 5°, 8 2°, segundo a qual “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, podendo-se afirmar que o ordenamento patrio
acabou por adotar a garantia da presuncdo da inocéncia nos mesmos moldes
dados pelos tratados e acordos internacionais firmados pela Republica

brasileira.?* ?°

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2003.p.25

» BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2007. p. 294

* Art. 11.1: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual
se asseguram todas as garantias necessarias para sua defesa”. (Declaragcado Universal dos
Direitos dos Homens).

% Art. 8°% “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. (Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos).
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A par dessa pequena divergéncia doutrinaria, a dogmatica juridica é
unanime em apontar que o principio da presuncdo de inocéncia se desdobra

em trés dimensdes ou significados (ndo excludentes, mas sim integradoras).?®

Para Aury Lopes Junior, a primeira dessas dimensfes trata o
principio do estado de inocéncia como “um principio fundante, em torno do qual
€ construido todo o processo penal liberal, estabelecendo essencialmente

»n27

garantias para o imputado frente a atuagao punitiva estatal””’, significado este

atribuido pelas escolas doutrinarias italianas.?®

A segunda concepcdo foi muito bem exposta pelo mestre
paranaense?’, citando Jaime Vegas Torres, segundo a qual:

E um postulado que esta diretamente relacionado ao tratamento do

imputado durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-

se da ideia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao

maximo as medidas que restrinjam seus direitos durante o processo —
incluindo-se, é claro, a fase pré-processual.

E por fim, e ndo menos importante, a terceira dimensdo que diz
respeito ao principio da presuncdo de ndo culpabilidade como uma regra
diretamente referida ao juizo do fato que a sentenca penal faz, o qual deve
analisar se a acusacdo provou os fatos imputados ao acusado.®** E sua
incidéncia no ambito probatorio, vinculando a exigéncia de que a prova
completa da culpabilidade do fato é uma carga exclusiva da acusacao,
impondo-se seja valorada em favor do acusado quando houver davidas sobre a

existéncia de responsabilidade pelo fato imputado.*!

Desses trés significados do principio do estado de inocéncia, a
dogmatica costuma extrair deles duas regras de fundamental importancia que
regem o processo penal de qualquer Estado Democréatico de Direito, quais
sejam, a regra probatoria (também conhecida como principio do favor rei) e a

regra de tratamento.*

*®JR., Aury Lopes. Direito Processual Penal. Séo Paulo : Saraiva, 2015. p. 93

IR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. Sdo Paulo : Saraiva, 2015. p. 93

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador : Juspodvm, 2015, p. 49.

? JR., Aury Lopes. Direito Processual Penal. Sdo Paulo : Saraiva, 2015. p. 93

0 |dem.

*! 1dem, ibidem.

%2 AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Processo Penal Esquematizado. Rio de
Janeiro : Método, 20186, p. 27.
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A respeito do principio do favor rei, anota Tourinho Filho®:

Como salientado por Bettiol, em determinada 6tica, o principio do
favor rei é o principio base de toda a legislacédo processual penal de
um Estado, inspirado na sua vida politica e no seu ordenamento
juridico por um critério superior de liberdade. Ndo ha, de fato, Estado
autenticamente livre e democratico em que tal principio ndo encontre
acolhimento. E uma constante das articulagdes juridicas de
semelhante Estado o particular empenho no reconhecimento da
liberdade e autonomia da pessoa humana. No conflito entre o jus
puniendi do Estado, por um lado, e o jus libertatis do acusado, por
outro lado, a balangca deve inclinar-se a favor deste (ltimo se se
quiser assistir ao triunfo da liberdade.

E arrebata o festejado autor, salientando que:

[...] o favor rei deve constituir um principio inspirador da
interpretacao. Isso significa que, nos casos em que néo for possivel
uma interpretacdo univoca, mas se conclua pela possibilidade de
duas interpretacfes, antagdnicas de uma mesma norma legal —
antinomia interpretativa -, a obrigacdo é escolher a interpretacdo
mais favoravel ao réu.*

Para alguns autores, o postulado do favor rei est4 agasalhado, pelo
menos implicitamente, no art. 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal, ao
dispor que o magistrado absolvera o réu quando ndo houver provas suficientes

para a condenacdo.*®

Inimeras regras do ordenamento juridico brasileiro consagram o
principio do favor rei, em especial a proibicdo da reformatio in pejus, os
recursos privativos da defesa (embargos infringentes, revisdo criminal etc),
além do direto constitucional de o réu manter-se em siléncio quando do seu
interrogatorio, ndo podendo advir dessa condi¢cdo qualquer gravame na sua

condic&o juridica.®®

No que diz respeito a regra de tratamento, assinala a melhor

doutrina®” que:

* FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. S&o Paulo : Saraiva, 2010.
P 101.
Idem.

% Art. 386, VII: “O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que

(rjeccz)ggg;;a: VII — n&o existir prova suficiente para a condenagao”. (Incluido pela Lei n® 11.690,
e .

% Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacéo, o
acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importard em confissédo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)

¥ LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador : Juspodvm, 2015. p. 52.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art186
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[...] por forca da regra de tratamento oriunda do principio da néo
culpabilidade, o Poder Publico estd impedido de agir e de se
comportar em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou
acusado, como se estes ja houvessem sido condenados,
definitivamente, enquanto ndo houver sentenca condenatéria com
transito em julgado.

Quanto ao possivel conflito decorrente entre esta acepcdo do
principio da presuncédo de inocéncia, consubstanciada na regra de tratamento,
e as prisdes cautelares, observa Renato Brasileiro, citando o grande mestre de
Coimbra:

O principio da presuncéo de inocéncia nao proibe, todavia, a prisdo
cautelar ditada por razdes excepcionais e tendente a garantir a
efetividade do processo. Como bem assevera J. J. Gomes Canotilho,
se 0 principio for visto de uma forma radical, nenhuma medida
cautelar podera ser aplicada ao acusado, o0 que, sem dulvida, acabara
por inviabilizar o processo penal. Em outras palavras, o inciso LVII do
art. 5° da Carta Magna ndo impede a decretacdo de medidas
cautelares de natureza pessoal antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria, cujo permissivo decorre inclusive da
propria Constituicdo (art. 50, LXI), sendo possivel se conciliar os dois
dispositivos constitucionais desde que a medida cautelar ndo perca
seu carater excepcional, sua qualidade instrumental, e se mostre
necessaria a luz do caso concreto.®®

A restricdo cautelar da liberdade, sempre uma exceg¢do no
ordenamento processual penal brasileiro, somente se justifica em hip6teses
estritas, sendo que a regra é responder a acao penal em liberdade, e a

excecao é estar preso no curso do processo.

Para finalizar o capitulo, nada melhor do que transcrever a ementa
do julgamento proferido no ambito do HC 84.078/MG, em que o Supremo
Tribunal Federal teve a oportunidade de se debrucar sobre o significado e o
alcance desse postulado jusfundamental, afirmando ao final que a execucéao
provisoria da pena é incompativel com o principio da presuncao de inocéncia —
jurisprudéncia que viria a ser alterada no julgamento do HC 126.292/SP,

tematica desse trabalho monografico -, in verbis:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUGCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 1°, lll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP
estabelece que "o recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, e
uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixarao a primeira instancia para a execucgédo da sentenca”. A Lei de
Execugcdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria. A

3 |dem.
% |dem.
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Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que
"ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria". 2. Dai que os preceitos veiculados
pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional
vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art.
637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A
ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execugdo da sentenca apos o julgamento
do recurso de apelacdo significa, também, restricdo do direito de
defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensédo estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo. 5.
Prisdo tempordaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos
em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplagao,
nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade,
guem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
guerendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente".
6. A antecipacdo da execuc¢do penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-
se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF]
serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subsequentes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera
preso". Eis o que poderia ser apontado como incitacdo a
"jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF n&o pode ser lograda a
esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski,
guando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual
mineira que imp0&e a redugdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas funcdes por responderem a processo penal em
razdo da suposta pratica de crime funcional , o STF afirmou, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no
inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o
relator --- "a se admitir a reducéo da remuneracdo dos servidores em
tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacédo de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenacédo, nada importando que haja previsdo
de devolugéo das diferencas, em caso de absolvicdo". Dai porque a
Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do néo
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988,
afirmando de modo unanime a impossibilidade de antecipacdo de
qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em
julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar
gquando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a
propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades
alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias
mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa
gualidade, para se transformarem em objetos processuais. S&o
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo
constitucional da sua dignidade (art. 1°, lll, da Constituicdo do Brasil).
E inadmissivel a sua exclus&o social, sem que sejam consideradas,
em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracédo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada
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em julgado a condenacdo de cada qual. Ordem concedida.® (grifos
Nossos)

‘9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078/MG. Relator Ministro Eros Grau. Brasilia,
DF, DJe de 25 de fevereiro de 2010.
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3 AS PRISOES ANTES DO TRANSITO EM JULGADO

3.1 Priséao em Flagrante Delito

A expressao flagrante deriva das expressdes em latim “flagrare”,
“flagrans”, “flagrantis”, que em portugués pode ser traduzida como acalorado,
evidente, notério, visivel, manifesto.*!

Essa espécie de prisdo cautelar, também denominada pela doutrina
de medida precautelar, encontra-se prevista tanto na Constituicdo Federal,
mais especificamente no seu Art. 5° inciso LXI, bem como no Art. 302 do
Caodigo de Processo Penal, vindo a doutrina a defini-la como uma medida
restritiva de liberdade, de natureza cautelar e de carater administrativo, e que

se da no momento e no local do crime.*?

Trata-se da Unica espécie de prisdo de prisdo proviséria efetuada
sem ordem judicial. Portanto, apenas se converte em ato judicial no instante
em que ocorre a sua comunicacdo ao Poder Judiciario, de modo que a
autoridade judiciaria possa analisar a sua legalidade e adotadas as

providéncias estabelecidas no art. 310** do CPP.**

Segundo a doutrina®, esse tipo de prisdo cautelar demanda a
existéncia de dois requisitos fundamentais, quais sejam, a atualidade e a
visibilidade. A atualidade diz respeito a préopria situacao de flagrancia em si, na

qual um fato definido como crime, ou mesmo contravencdo, pois ndo ha

“L LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador : Juspodvm, 2015.

“2 TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador : Juspvm, 2012, p. 560.

3 Art. 310. Ao receber o auto de prisédo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:
(Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
| - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes
do art. 312 deste Cdédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da priséo; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianc¢a. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).
Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o
fato nas condi¢Bes constantes dos incisos | a Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

“* AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 982.

*> FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. Rio de Janeiro : Lumen
Juris, 2013, p.26.
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nenhuma ressalva legal quanto a este tipo de delito, esta a acontecer no
momento em que se opera a prisdo. Aliado a esta circunstancia, se junta a
questdo da visibilidade, ou seja, que 0 agente que dara a voz de prisao devera

presenciar o fato delituoso, podendo certificar sua ocorréncia.

O Coddigo de Processo Penal, no seu art. 302, especifica trés

situacOes caracterizadoras do estado de flagrancia. Séao elas:

O flagrante proprio, também chamado de perfeito, real ou
verdadeiro, previsto nos incisos | e Il, do Art. 302, CPP, é aquele no qual o
agente delinquente é surpreendido cometendo uma infragdo penal ou quando
acaba de cometé-la. No primeiro caso, ndo ha qualquer intervalo de tempo,
havendo uma absoluta imediatidade. Enquanto no segundo caso, 0 agente é
encontrado logo ap6s o cometimento da infracdo, ainda préximo do local do

crime ou da vitima.*

O segundo tipo de flagrante se diz improprio, imperfeito, irreal ou
quase-flagrante, com previséo legal no art. 302, Ill, do CPP, ocorrendo quando
a prisdo em flagrante acontece em seguida ao ataque ao bem juridico, em
situacdo que faca presumir ser ele o autor do crime. Exige esta modalidade de
flagrante trés requisitos: a) perseguicao; b) logo ap6s o cometimento da
infracdo penal; e c) situacéo que faca presumir a autoria.*’

Neste caso de flagrante, a expressao “logo apds” ndo tem o mesmo
rigor da primeira espécie de flagrante vista acima, admitindo-se um intervalo de
tempo maior entre a prética do delito, a apuracdo dos fatos e o inicio da
perseguicdo, compreendendo todo o espaco de tempo necessario para a
policia chegar ao local, colher as provas da infragdo e dar inicio a perseguicao

do autor.”®

Quanto a perseguicao, pode-se extrair seu conceito do art. 290 do

CPP, asseverando a doutrina que a perseguicdo pode demorar horas ou até

*® LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Manual de Processo Penal.
Salvador : Juspodvm, 2015, p. 1275.

*" Lima, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador : Juspodvm, 2015, p.
1275.

8 CAPEZ, Fernado. Curso de Processo Penal. S&o Paulo : Saraiva, 2008, p. 252.
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dias, desde que tenha tido inicio logo apdés a pratica do crime, se configurando

mesmo no caso de ndo haver contato visual entre o suspeito e a autoridade.*®

Por fim, a terceira espécie de flagrante, chamada de presumido, ficto
ou assimilado, € aquele em que o agente é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da

infracdo, conforme diccéo legal do art. 302, 1V, do CPP.

O primeiro requisito, na licdo de Aury Lopes Jr.*°, indica que n&o se
trata de um simples encontrar sem qualquer vinculacdo previamente

estabelecida com o delito. O encontrar ndo pode ser casual, mas sim causal.

Quanto a ultima parte do inciso IV, que diz “que facam presumir ser
ele autor da infracdo”, ndo se exigindo, para caracterizacdo do flagrante
presumido, que haja perseguicdo, € severamente criticada por boa parte da
doutrina, que entende ser inconstitucional, pois “por forga do principio da
presuncdo de inocéncia, ndo se pode presumir a autoria, sendo que ela seja

demonstrada e provada”.>*

3.2 Prisdo Temporaria

O instituto da prisdo temporaria esta previsto na Lei 7.960, de 21
de dezembro de 1989, fruto de uma medida proviséria do entdo presidente da
Republica José Sarney, que veio instrumentalizar a famigerada prisdo para

averiguacao, tdo comum naqueles idos.>?

Cuida-se de prisdo com prazo pré-estabelecido, determinado,
sendo a Unica prisdo cautelar com prazo definido em lei. Os prazos de sua
duracdo sdo de 5 (cinco) dias, prorrogaveis por igual periodo; e de 30 (trinta)

dias, em se tratando de crime hediondo e equiparados, também podendo ser

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo : Revista
dos Tribunais, 2012, p.634.

% JR., Aury Lopes. Prisdes Cautelares. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 58.

°L JR., Aury Lopes. Prisdes Cautelares. S&o Paulo : Saraiva, 2013. p.59.

°2 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. Salvador : Juspodvm,
2014.p. 646
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prorrogada pelo mesmo periodo, exigindo-se, em ambos 0s casos, que seja

demonstrada a imprescindibilidade da prorrogac&o.>

Para Paulo Rangel®, é totalmente aceitavel que o magistrado
decrete a prisdo temporaria por tempo inferior ao estabelecido na lei de

regéncia, desde que conte com concordancia expressa do Ministério Publico.

Tem como propodsito tdo somente garantir o bom éxito das
investigacdes, ou seja, a medida s6 pode ser utilizada quando for
imprescindivel para o prosseguimento das investigacées criminais, que nao

seriam realizadas a contento se o indiciado estivesse em liberdade.>®

Outra particularidade da prisdo temporéria reside no fato de ser
defeso sua decretacao ex officio pelo magistrado. E conforme a doutrina, ela
somente sera admitida durante o procedimento inquisitorial policial, possuindo,
por isso, uma cautelaridade voltada para a investigacdo e ndo para o

processo.>®

Compreendido isso, para que seja decretada a prisdo temporaria,
sdo necessarios dois requisitos, que também estdo previstos para a decretacao
da prisdo preventiva, denominados hodiernamente de fumus commissi delicti e
periculum libertatis, ou seja, indicios minimos de autoria e materialidade, além

de risco a persecucao criminal.

Existe atualmente grande debate doutrinario acerca do cabimento
da prisdo temporaria, especialmente no que diz respeito ao preenchimento dos
elementos que justifiguem sua decretacdo elencados no art. 1° da Lei
7.960/89.%"

Para uma primeira posi¢do, capitaneada pela doutrina majoritaria,
admite-se a temporaria com base no inciso Il necessariamente, sendo este o

requisito preenchedor do fumus comissi delicti, e além dele, uma das hip6teses

>3 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacéo Criminal Especial Comentada. Salvador : Juspodvm,
2014. p. 647.

** RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2003. p. 648.

> JR., Aury Lopes. Prisdes Cautelares. Sdo Paulo : Saraiva, 2013. p.169.

°® JR., Aury Lopes. Prisdes Cautelares. Sdo Paulo : Saraiva, 2013. p. 170.

> TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador : Juspvm, 2012, p. 593.
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dos incisos | ou Il, a imprescindibilidade para as investigacdes, ou o indiciado
ndo possui residéncia fixa, ou ndo fornece os elementos necessarios para a

sua identificacdo, estes trés caracterizadores do periculum libertatis.>®

Para uma segunda posi¢do, os dois requisitos constantes dos
incisos | e lll deveriam sempre estar presentes para a decretacdo da priséo,

enquanto o inciso Il teria apenas um papel subsidiario, secundario.>®

Para uma terceira via, que tem Mirabete como expoente maximo,
a lei federal ndo faz nenhum tipo de restricdo, ndo cabendo ao intérprete
exegese no sentido contrario, bastando apenas a configuragdo de um dos
requisitos do art. 1° da aludida lei para que seja decretada a temporaria.®

Para uma quarta posicdo, somente com a conjugacédo dos trés
incisos do art. 1° estariam preenchidos todos o0s requisitos da prisao

temporaria, esta, uma posicdo francamente minoritaria.®*

E por fim, para uma ultima corrente, a prisdo temporaria somente
estaria autorizada em casos em que estivessem presentes 0S mesmos

requisitos para a decretacéo da prisdo preventiva.®?

3.3 Priséao preventiva

A prisdo preventiva encontra-se regrada nos art. 311 a 316 do

Codigo de Processo Penal®. Possui natureza cautelar, eis que tem por escopo

*® TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador : Juspvm, 2012, p. 597.

* TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador : Juspvm, 2012, p. 598.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2011.

. TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador : Juspvm, 2012, p. 598.

®2 TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador : Juspvm, 2012, p. 560.

® Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacéo da autoridade
policial. Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacao
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obriga¢cBes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°).
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a tutela da sociedade, da investigacdo criminal, do processo penal e da
aplicacdo da pena, sendo a espécie de prisdo cautelar mais importante do

nosso ordenamento juridico.®*

Segundo o escélio de Eugénio Pacelli®:

Referida modalidade de prisdo, por trazer como consequéncia a
privagdo de liberdade antes do transito em julgado, somente se
justifica enquanto e na medida em que puder realizar a protecdo da
persecucdo penal, em todo seu iter procedimental, e, mais, quando
se mostrar a Unica maneira de satisfazer tal necessidade.

Assim como as outras medidas de natureza cautelar, se faz
necessario, até com mais forca, que estejam configurados a existéncia de
periculum libertatis (ou periculum in mora) e fumus comissi delicti (ou fumus
boni iuris) para a sua decretacdo. Segundo Avena®®, o periculum libertatis
significa “o risco de que a liberdade do agente venha a causar prejuizo a
seguranca social, a eficacia das investigacdes policiais/apuracao criminal e a
execucao de eventual sentenca condenatdria, enquanto o fumus comissi delicti

esta “consubstanciado na possibilidade de que tenha ele praticado uma

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CdAdigo, sera admitida a decretagdo da prisao
preventiva:
| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos;
Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal
lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas
de urgéncia
IV - (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).
Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacéo, salvo se
outra hipétese recomendar a manutencao da medida.
Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des previstas nos incisos I, Il e
Il do caputdo art. 23 do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal.
Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada.
Art. 316. O juiz podera revogar a priséo preventiva se, no correr do processo, verificar a falta
de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razées que a
justifiqguem.

® AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 982.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2011.

% AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 982.
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infracdo penal, em face dos indicios de autoria e da prova da existéncia do

crime verificados no caso concreto”.

Cabe salientar que a priséo preventiva nédo se justifica nos casos
de crimes culposos e nas contravencdOes penais, exceto se o0 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 e quando houver divida sobre a identidade civil da pessoa ou
guando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apos a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencdo da medida, segundo expressa dic¢éo legal.

Segundo expressa disposi¢ao do art. 312 do Cédigo de Processo
Penal, a prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria ®’. Passaremos a seguir a esmiucar cada pressuposto elencado, tendo em

vista o0s intensos debates doutrinarios acerca desses requisitos.

Inicialmente, cumpre esclarecer que todos 0s quatro pressupostos sao
desdobramentos do requisito, mais geral, consubstanciado no periculum libertatis, ou
seja, estes quatro pressupostos configuram situacdes concretas ensejadoras da

caracterizacdo do periculum libertatis, em respeito a legalidade estrita.

Pois bem, o que se entende, entdo, por garantia da ordem publica?
Sendo este o primeiro dos pressupostos, e principal causa de decretagcfes de prisbes

preventivas no Brasil.

Para Avena®®, “entende-se justificavel a prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica quando a permanéncia do acusado em liberdade, pela sua
elevada periculosidade, importar intranquilidade social em razdo do justificado receio

de que volte a delinquir”.

" Art. 312 — “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.

® AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 1028.
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No entanto, a doutrina costuma criticar muito o conceito de ordem

pablica, por aché-lo demais abstrato. Assim, para Tourinho Filho®, por exemplo, a

“‘ordem publica é expressao de conceito indeterminado, por demais fluidas, sem

qualquer consisténcia.”

Indo ao ponto de Aury Lopes Janior™® tecer uma severa critica ao

pressuposto aqui estudado, in verbis:

[...] por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer
senhor, diante de uma maleabilidade conceitual apavorante, como
mostraremos no proximo item, destinado a critica. Ndo sem razéo,
por sua vagueza e abertura, é o fundamento preferido, até porque
ninguém sabe ao certo o que quer dizer. Nessa linha, é recorrente a
definicdo de risco para a ordem publica como sindnimo de clamor
publico, de crime que gera um abalo social, uma comoc¢do na
comunidade, que perturba sua tranquilidade. Alguns, fazendo uma
confusdo de conceitos ainda mais grosseira, invocam a gravidade ou
brutalidade do delito como fundamento da prisédo preventiva. Também
h& quem recorra a credibilidade das instituicdes como fundamento
legitimante da segregacgdo, no sentido de que, se ndo houver a
prisdo, o sistema de administracao de justica perdera credibilidade. A
prisdo seria um antidoto para a omissdo do Poder Judiciario, Policia e
Ministério Publico. E prender para reafirmar a crenca no aparelho
estatal repressor [...]

Sobre o tema, e fazendo coro com o insigne jurista paranaense, ja se

pronunciou o Supremo Tribunal Federal, in verbis:

HABEAS CORPUS - CRIME HEDIONDO - ALEGADA OCORRENCIA DE
CLAMOR PUBLICO - TEMOR DE FUGA DO REU - DECRETACAO DE
PRISAO PREVENTIVA - RAZOES DE NECESSIDADE INOCORRENTES -
INADMISSIBILIDADE DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE -
PEDIDO DEFERIDO. A PRISAO PREVENTIVA CONSTITUI MEDIDA
CAUTELAR DE NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privacdo cautelar da
liberdade individual reveste-se de carater excepcional, somente
devendo ser decretada em situacdes de absoluta necessidade. A
PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR
- NAO TEM POR OBJETIVO INFLIGIR PUNICAO ANTECIPADA AO
INDICIADO OU AO. REU. A prisdo preventiva ndo pode - e ndo deve -
ser utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de punicdo
antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito, pois, no
sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas,
prevalece o principio da liberdade, incompativel com puni¢cdes sem
processo e inconcilidvel com condenagbes sem defesa prévia. A
prisdo preventiva - que ndo deve ser confundida com a prisao penal -
nao objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretagdao, mas
destina-se, considerada a func¢do cautelar que Ihe é inerente, a atuar
em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal. O

% FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. S&o Paulo : Saraiva, 2010.

p. 672

©JR., Aury Lopes. Prisdes Cautelares. S&o Paulo : Saraiva, 2013.p. 93.
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CLAMOR PUBLICO, AINDA QUE SE TRATE DE CRIME HEDIONDO,
NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMAGAO DA PRIVAGAO CAUTELAR
DA LIBERDADE. - O estado de comocdo social e de eventual
indignacdo popular, motivado pela repercussao da pratica da infracdo
penal, ndo pode justificar, sé por si, a decretacdo da prisdo cautelar
do suposto autor do comportamento delituoso, sob pena de
completa e grave aniquilacio do postulado fundamental da
liberdade. O clamor publico - precisamente por ndo constituir causa
legal de justificacdo da prisdo processual (CPP, art. 312)- ndo se
qualifica como fator de legitimacdo da privacdo cautelar da liberdade
do indiciado ou do réu, ndo sendo licito pretender-se, nessa matéria,
por incabivel, a aplicacdo analdgica do que se contém no art. 323, V,
do CPP, que concerne, exclusivamente, ao tema da fianca criminal.
PrecedentesCPP312323VCPP. - A acusacdo penal por crime hediondo
nao justifica, so por si, a privacdo cautelar da liberdade do indiciado
ou do réu. A PRESERVACAO DA CREDIBILIDADE DAS INSTITUICOES E
DA ORDEM PUBLICA NAO CONSUBSTANCIA, SO POR SI,
CIRCUNSTANCIA AUTORIZADORA DA PRISAO CAUTELAR. - N3o se
reveste de idoneidade juridica, para efeito de justificacdo do ato
excepcional de privacdo cautelar da liberdade individual, a alegacdo
de que o réu, por dispor de privilegiada condicdo econbémico-
financeira, deveria ser mantido na prisdo, em nome da credibilidade
das instituicOes e da preservacdo da ordem publica. ABANDONO DO
DISTRITO DA CULPA PARA EVITAR SITUACAO DE FLAGRANCIA -
DESCABIMENTO DA PRISAO PREVENTIVA. - N3o cabe prisdo
preventiva pelo s6 fato de o agente - movido pelo impulso natural da
liberdade - ausentar-se do distrito da culpa, em ordem a evitar, com
esse gesto, a caracterizacdo da situacdo de flagrancia. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE
DECRETAR-SE A PRISAO PREVENTIVA DO PACIENTE. - Sem que se
caracterize situacdo de real necessidade, ndo se legitima a privacdo
cautelar da liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes
razbes de necessidade, revela-se incabivel, ante a sua
excepcionalidade, a decretacdo ou a subsisténcia da prisdo
preventiva. DISCURSOS DE CARATER AUTORITARIO NAO PODEM
JAMAIS SUBJUGAR O PRINCIPIO DA LIBERDADE. - A prerrogativa
juridica da liberdade - que possui extracdo constitucional (CF, art. 59,
LXI e LXV)- ndo pode ser ofendida por interpretacGes doutrinarias ou
jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de
conteldo autoritdrio, culminam por consagrar, paradoxalmente, em
detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela
Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem. Mesmo que
se trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, e
até que sobrevenha sentenga penal condenatéria irrecorrivel, ndo se
revela possivel - por efeito de insuperavel vedagao constitucional (CF,
art. 59, LVIl)- presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém pode ser
tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal
cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse
respeito, decisao judicial condenatdria transitada em julgado. O
principio constitucional da ndo-culpabilidade, em nosso sistema
juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao
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indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido
condenados definitivamente por sentenca do Poder Judiciario.”*
(grifos nossos)

Quanto ao segundo pressuposto, segundo Avena’®, “a garantia da
ordem econdmica é fundamento da prisédo preventiva que foi incluido no art. 312 do
Cddigo de Processo Penal pela Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste) e nele mantido com a
nova redacao da Lei 12.403/11”.

A doutrina concorda que ndo se trata de requisito autbnomo para a
decretagcdo da prisdo preventiva, mas tdo somente de uma derivacdo do requisito ja
explorado da ordem publica, pois a garantia da ordem econdmica esté relacionada
com uma categoria de especifica de crimes, tais como falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, dominar mercado relevante de servicos ou bens,
aumentar arbitrariamente os lucros ou exercer de forma abusiva posicdo dominante, e
que, de certa forma, acaba abalando o que se convencionou chamar de ordem

publica, sendo subespécie esta daquela”™.

Com relacdo a finalidade da decretacao da prisdo preventiva, para a

garantia da ordem publica, assevera Nucci’* que:

[...] visa-se, com a decretacdo da prisdo preventiva, a impedir possa o
agente, causador de serissimo abalo a situagdo econémico-financeira
de uma instituicdo financeira ou mesmo de 6rgdo do Estado,
permanecer em liberdade, demonstrando a sociedade a impunidade
reinante nessa area. Equipara-se o criminoso do colarinho branco aos
demais delinquentes comuns, na medida em que o desfalque em
juma instituicdo o financeira pode gerar maior repercusséo na vida
das pessoas, do que um simples roubo contra um individuo qualquer.
Busca-se manter o Judiciario atento a chamada criminalidade
invisivel de valores, especialmente os do setor publico. Nao é
possivel permitir liberdade de quem retirou e desviou enorme quantia
dos cofres publicos, para a satisfacdo de suas necessidades
pessoais, em detrimento de muitos, pois o abalo a credibilidade da
Justica € evidente. Se a sociedade teme o0 assaltante ou o
estuprador, igualmente tem apresentado temor em relacdo ao
criminoso do colarinho branco.”

z

O fato é que dificilmente alguém é preso no Brasil com fundamento
neste requisito, haja vista ser muito dificil um delinquente de colarinho branco ser

preso preventivamente com base em infringéncia da ordem econémica, seja porque 0

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 80.719. Relator Celso de Melo. Brasilia,
DF. 26 de jun. de 2001. DJe 28 de set. 2001.

2 AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 1029.

" AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 982.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo : Revista
dos Tribunais, 2012. p. 665.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo : Revista
dos Tribunais, 2012. p.667.
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prejuizo causado ndo abala significativamente a Ordem Econbmica, seja porque, via
de regra, este tipo de delinquente é patrocinado por boas bancas advocaticias com
transito facil nas Cortes Superiores em Brasilia.

Quanto ao terceiro pressuposto, a conveniéncia da instru¢do criminal, é
aguela que tem por objetivo impedir que o agente infrator, em liberdade, forje provas,
destrua ou oculte elementos que auxilie na investigacdo criminal, ou mesmo que alicie

testemunhas, conspurcando, de qualquer modo, a instru¢ao criminal.

Segundo Avena’®, “a despeito da terminologia empregada no
dispositivo, essa medida néo pode ser decretada apenas por se revelar proveitosa ou

vantajosa a instrugdo, como sugere a interpretacao literal da palavra ‘conveniéncia’.

Quanto ao ultimo pressuposto, a asseguracao da aplicagcéo da lei penal,

Nucci’’ nos ensina que:

[...] significa garantir a finalidade util do processo penal, que é
proporcionar ao Estado o exercicio do seu direito de punir, aplicando
a sancao devida a quem é considerado autor de infracdo penal. N&o
tem sentido o ajuizamento de acdo penal, buscando respeitar o
devido processo legal para a aplicagdo da lei penal ao caso concreto,
se 0 réu age contra esse proposito, tendo, nitidamente, a intencdo de

frustrar o ordenamento juridico [...]

3.4 Prisédo decorrente de deciséo de pronuncia

A prisédo decorrente da pronuncia constava da antiga redacéo do art.
408, § 1°, do CPP, a qual dizia “Na sentenca de pronuncia o juiz declarara o
dispositivo legal em cuja sanc¢do julgar incurso o réu, mandara lancar-lhe o
nome no rol dos culpados, recomenda-lo-a, na prisdo em que se achar, ou
expedira as ordens necessarias para a sua captura”. Tratava-se de uma

espécie de prisdo ex lege, pois automatica.

O Codigo de Processo Penal, desde o advento da Lei n° 11.689, de
09 de junho de 2008, aboliu a prisdo decorrente de decisdo de pronuncia como

modalidade autbnoma de prisdo provisoria.

® AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 982.
" NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo : Revista
dos Tribunais, 2012. p. 669.
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O regramento da prisdo nesse momento processual esta

78
|

disciplinado atualmente pelo art. 413 do Codigo de Processo Penal™. A prisdo

quando da decisdo de pronuncia, ndo sendo esta obrigatéria, como ja foi no
passado, esta subordinada aos fundamentos que norteiam as decretacdes de

prisdes cautelares, nos termos do art. 312 do CPP."

Neste sentido, ndo permitindo a prisdo automatica do acusado, € a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Habeas corpus. Processual penal. Efeitos do decreto de prisdo
preventiva no tempo. Superveniéncia de pronuncia. Precedentes da
Corte. A atual jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que a
sentenca de pronuncia ndo autoriza, por si so, a prisdo do réu,
devendo, antes, indicar fundamentos tipicamente cautelares para
tanto. Isso ndo significa que a segregagdo imposta preventivamente
em momento anterior a pronincia ndo possa persistir mesmo apos o
seu advento. Tal fica induvidoso quando o Juiz afirmar na sentenca
de pronuncia que os fundamentos da prisdo cautelar persistem.
Precedente desta Primeira Turma, de que fui Relator (HC 91.205/DF),
assentou que a sentenca de pronuncia que traz fundamentos novos
ou complementares constitui, ao contrario, titulo de prisédo cautelar
autdbnoma que, por isso, deve ser atacado em via propria, cumprindo
assim reconhecer prejudicado o writ anteriormente impetrado’, o que
ndo acontece quando simplesmente repetir os fundamentos
declinados na ordem de segregacdo cautelar anterior'. Prisdo
preventiva fundamentada em elementos concretos, devidamente
comprovados nos autos, para garantir a ordem publica. As condi¢des
subjetivas favoraveis ao paciente, tais como emprego licito,
residéncia fixa e familia constituida, ndo obstam a segregacéo
cautelar, desde que presentes nos autos elementos concretos a
recomendar sua manutencdo, como se verifica no caso. Ordem
denegada.® (grifos nossos)

Por fim, estando o acusado j& preso preventivamente, ao pronunciar
0 acusado, cabera ao magistrado decidir, justificadamente, se mantém ou

revoga esta prisdo, perquirindo se persistem os elementos autorizadores da

® Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao.
§ 1° A fundamentagdo da pronincia limitar-se-a a indicagdo da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo, devendo o juiz declarar o
dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar as circunstancias
qualificadoras e as causas de aumento de pena.
§ 2° Se o crime for afiangavel, o juiz arbitrard o valor da fianca para a concessdo ou
manutenc¢éo da liberdade provisoria.
§ 3% O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutencéo, revogacado ou substituicio da
prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de acusado
solto, sobre a necessidade da decretacéo da prisdo ou imposicao de quaisquer das medidas
previstas no Titulo IX do Livro | deste Cadigo.

" AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 1057.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 102974. Relator: Ellen Gracie. Brasilia,
DF, DJe de 7 fev. de 2011.
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custodia cautelar, conforme diccdo do art. 312 do CPP. Da mesma forma,
estando solto o acusado, mais uma vez sera necessaria a verificacdo dos
requisitos ja aludidos do art. 312, ou, se for cabivel, a substituicdo da

preventiva por outra medida diversa da prisdo.®

3.5 Prisdo decorrente de sentengca condenatoria recorrivel

Essa modalidade de prisédo decorria da antiga regra estatuida no art.
393, I, do Cdédigo de Processo Penal, que estabelecia como efeito da sentenca
condenatoria recorrivel ser o réu preso ou conservado na prisdo em que se
encontrasse, exceto se primario e de bons antecedentes ou se, afiancavel a
infracdo penal pelo qual condenado, efetuasse o pagamento da fianca. Igual
diccéo previa o art. 594 do CPP, ao determinar que o réu nao poderia apelar
sem se recolher a prisdo ou prestar fianca, se afiancavel a infracdo penal,
exceto quando primario e de bons antecedentes ou se condenado por delito

que permitia livrar-se solto.®?

A prisdo decorrente de sentenca condenatéria recorrivel
caracterizava-se como sendo uma espécie de prisdo ex lege, ou seja, imposta
por lei, independentemente da verificacdo de sua efetiva necessidade pelo
Poder Judiciario.

No entanto, com o advento da lei 11.719/2008, revogou-se 0 antigo
art. 594 do CPP, extinguindo-se a prisdo como condicdo para apelar, tendo

posteriormente a Lei 12.403/2008 revogado o antigo art. 387.

Dito isso, podemos concluir que a partir da reforma processual
promovida em 2008, a Unica espécie de prisdo admitida apos a prolagdo de
sentenca condenatdria e antes do transito em julgado € a preventiva, nao

subsistindo a malsinada prisdo da sentenca condenatéria recorrivel.®

:z AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 1059.
Idem.
8 AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Rio de Janeiro : Método, 2016, p. 1059.
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4 A INDEVIDA MUTACAO CONSTITUCIONAL PROMOVIDA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO
HC 126.292

4.1 O caso do HC 126.292

Um dos principais argumentos daqueles que defendem a
relativizacdo do principio da presuncédo de inocéncia é o de que deixar de
prender alguém apds condenagdo em segunda instancia equivale a golpear
mortalmente a operac&o "lava jato" e o combate & corrupcéo.®* Como veremos
na narragao do caso que ensejou o HC 126.292, os “alvos” preferenciais dessa
flexibilizacdo do principio do estado de inocéncia ndo serdo 0s réus mais
abastados, patrocinados pelas melhores bancas advocaticias do pais, mas a

malta que compde majoritariamente o medieval sistema carcerario brasileiro.

Pois bem, o processo que ensejou a guinada jurisprudencial do
principio em tela ndo tem como origem crime de colarinho branco, como
supdem seus defensores, mas, sim, um crime de roubo, desses que ocorrem

diariamente nas grandes cidades brasileiras.

Tudo comecou no dia 29 de marco de 2011 na cidade paulista de
Itapecerica da Serra, na regido metropolitana da Grande Sao Paulo, quando
M.R.D e A.S.L, jovens pobres moradores da periferia, foram denunciados pelo
Ministério Publico bandeirante pela pratica de roubo qualificado. O crime
ocorreu no dia 16 de setembro de 2009. Os dois jovens foram presos quando
assaltavam uma pessoa, se valendo de uma moto, tendo sido decretada,
posteriormente, a prisdo preventiva de ambos. No decorrer do processo, 0
magistrado de 1° grau revogou as prisdes preventivas, e ao final, acolhendo os
argumentos do Ministério Publico, condenou os réus M.R.D e A.S.L a penas de
5 anos e 4 meses e 6 anos e 8 meses, respectivamente. Na sentencga, 0 juiz
decretou novamente a prisdo de A.S.L, mas permitiu que o réu M.R.D.

apelasse em liberdade, o que contou com a aquiescéncia do MP paulista.

8 COSTA, Marcos da. Distorcdes na condenacdo de segunda instancia. Consultor Juridico.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-08/marcos-costa-distorcoes-condenacao-
segunda-instancia>. Acesso em: 31 de out. de 2016.
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Ambos apelaram ao Tribunal de Justica de S&o Paulo, tendo o Ministério
Publico quedado inerte — e esse € o dado fundamental para o entendimento do

caso.%®

Em 13 de dezembro de 2013 os autos subiram ao TJ/SP. Passados
1 anos e 3 dias depois, o Tribunal de Apelacdo julgou improcedente as
apelacdes — lembrando-se que o réu A.S.L estava preso e, mesmo assim, a
apelacdo demorou mais de um ano para ser julgada —. Porém, o mais
estarrecedor estaria por vir, pois mesmo transitada em julgado a condenacéo
para o Ministério Publico e havendo apenas o apelo do réu M.R.D., este teve
ndo sé o apelo improvido como teve sua prisdo decretada, sem qualquer
fundamentacdo. O réu M.R.D acabou sendo preso de oficio pelo Tribunal
Paulista, em regime fechado, embora a pena tenha sido abaixo de 8 anos.

Irresignadas com a decisdo do Tribunal bandeirante, as advogadas
dos réus impetraram Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justica,
gue negou a liminar pedida no HC, embora o Ministério Publico Federal, em

parecer, tenha opinado pela concessao da liminar pleiteada.

Inconformada com o improvimento da liminar, a defesa impetrou
outro HC, desta feita ao Supremo Tribunal Federal, cuja relatoria coube ao
ministro Teori Zavascki. O ministro, em 5 de maio de 2014, concedeu a liminar
requerida, ao argumento de que a sentenca ja havia permitido que o paciente
M.R.D. recorresse em liberdade, além de ter havido apenas recurso do
paciente. Além do mais, o TJ/SP néo apresentou, segundo o eminente ministro,
nenhum fundamento apto para impor a prisdo preventiva do paciente M.R.D,
contrariando o que estabelece o artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal, e

gue tal omissédo afronta a jurisprudéncia firmada pelo STF.

Ocorre que, ao levar para o plenario o julgamento do remédio
heroico, o ministro Teori, contrariando a sua propria decisdo, que reconhecera
que a prisdo do red M.R.D. havia sido ilegalmente decretada, e a propria

jurisprudéncia do Supremo, voltou atras, proferindo o voto vencedor, seguido

% STRECK, Lenio Luiz. O estranho caso que fez o STF sacrificar a presuncdo da inocéncia.
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-11/senso-incomum-
estranho-fez-stf-sacrificar-presuncao-inocencia>. Acesso em: 31 de out. de 2016.
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pela maioria dos ministros, para declarar legal a prisdo que outrora fora ilegal —

e reconhecida por sua Exceléncia.

Em suma, gracas a uma apelacdo s6 da defesa, alterou-se o
entendimento jurisprudencial da mais alta corte do pais, para permitir a

execucao provisoéria de pena.

4.2 Quando alguém é considerado culpado e a natureza
extraordinaria dos recursos

Até o fatidico julgamento do HC 126.292/SP, predominava na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a culpa
estava necessariamente vinculada ao transito em julgado de sentencga penal
condenatoria, posicdo firmada quando do julgamento do HC 84.078/MG, nos
idos de 2009, em que o Pretorio Excelso afirmou que a execucgao provisoria de
pena era incompativel com o estatuido no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo
da Republica, corroborando, assim, o que a ampla maioria da doutrina

preconizava.

No novo julgamento, seis ministros da Corte, seguindo o
entendimento do ministro Teori Zavascki, defenderam o argumento de que o
imputado é considerado culpado com a decisdo prolatada por Tribunal de
Apelacdo, no caso os Tribunais de Justica dos Estados e os Tribunais
Regionais Federais, ao argumento de que somente cabem recurso especial e
extraordinério apds o julgamento da apelacéo, e que tais recursos ndo tém o
poder de reexaminar as provas — matéria de fato. Como veremos a seguir,

esse entendimento esposado pela Suprema Corte incorre em dois erros.

Primeiramente ao confundir os conceitos de culpabilidade normativa
e culpabilidade fatica. Segundo o professor Geraldo Prado®, em artigo
professoral, “a presuncédo de inocéncia é clausula pétrea e principio reitor de
todo o processo penal brasileiro, estabelecendo uma relagdo com o conceito

juridico de culpabilidade adotado pelo Brasil”. Dito isso, podemos afirmar, com

% PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisdo condenatéria. Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5673-O-transito-
em-julgado-da-decisao-condenatoria>. Acesso em: 29 de out. de 2016.
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apoio na melhor doutrina, que o Brasil ndo adotou o modelo estadunidense de
processo penal, estabelecido no paradigma de controle social do delito (crime
control model) sobre o qual se estrutura um conceito operacional de
culpabilidade fatica. Com efeito, o sistema brasileiro estrutura-se sobre o
conceito juridico de culpabilidade, que possui guarida no principio

constitucional da presuncao de néo culpabilidade (presunc¢éo de inocéncia).

Note-se que o modelo norte-americano, que adota o conceito de
controle social do delito, esta baseado na “tese da igualdade hierarquica entre
direitos fundamentais intangiveis e no dever do Estado de garantir justica
eficiente, sublinha Bacigalupo, e termina por determinar o &mbito normativo dos
direitos processuais do acusado ponderando, também, os interesses da
persecucdo do delito”®’, diferentemente da nossa tradicdo juridica,
consubstanciada no modelo de processo penal constitucional, que tem na
prevaléncia dos direitos e garantias individuais a sua pedra de toque, nao
sendo possivel invocar argumentos de ordem pragmatica para relativizar ou

afastar direitos de indole jusfundamental.

Em suma, e seguindo o mestre Aury Lopes Jr., “o conceito normativo
de culpabilidade exige que somente se possa falar em (e tratar como) culpado,
ap0s o transcurso inteiro do processo penal e sua finalizagdo com a
imutabilidade da condenac&o”.®® E conclui o festejado autor, “somente se pode
afirmar que estd comprovada legalmente a culpa, como exige o artigo 8.2 da
Convencado Americana de Direitos Humanos, com o transito em julgado da

decisdo condenatdria”. 8

Sobre o conceito de transito em julgado, ainda cabe uma ultima
consideracdo critica. Na passagem de seu voto, o ministro Edson Fachin
chegou a afirmar que “a definicdo de coisa julgada e transito em julgado cabem
ao legislador ordinario e ndo & Constituicdo Federal.”® Causa espécie um

ministro da Suprema Corte brasileira externar tal opinido a respeito de uma

8 |dem

% JR, Aury Lopes. Fim da presuncéo de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1 juridico. Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-
inocencia-stf-nosso-juridico>. Acesso em: 29 de out. de 2016.

% |dem.

% BRASIL. Supremo Tribunal FederaL. HC 126.292/SP. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Brasilia, DF, DJe de 17 de maio de 2016.
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garantia individual da mais alta relevancia, tendo em vista os principios reitores

da rigidez constitucional e da forga normativa da constituicdo. Sintetizando bem

0 que representa essa tese do ministro Edson Fachin, anota Lenio Streck que:
Fosse isso possivel, ter-se-ia que uma garantia do Estado de Direito,
gue define o0 momento de imunizacdo das demandas judiciais, tem
sua definicdo passivel de ser manipulada pelo legislador ordinario, o

gue pode colocar em risco a tese da rigidez constitucional, afirmada
desde Marbury v. Madison, em 1803.%

Quanto ao carater extraordinario dos recursos especial e
extraordinario, em nada afeta a extensdo da garantia da presuncdo de
inocéncia, porque o carater extraordinario desses recursos ndo tem o condéo
de alterar ou influir no conceito de transito em julgado, expressamente
positivado no art. 5° inciso LVII, da nossa Carta Magna, que estabelece o
marco final do processo — culpabilidade normativa — e inicial para o tratamento

de culpado.*

Outro argumento levantado pelos ministros do STF para defender a
relativizacdo do principio da presuncao de inocéncia, permitindo que a culpa
seja formada a partir de um acérdao condenatorio de 2° grau, foi a auséncia de
efeitos suspensivos nesses recursos de indole extraordinaria (recurso especial
e recurso extraordinario).>®> Os ministros interpretaram a garantia constitucional
da presuncdo de inocéncia fundamentando-se nos efeitos dos recursos, em
regra apenas devolutivos — ndo suspensivos — 0 que imporia 0 cumprimento
imediato da sentenca penal condenatdria confirmada em segunda instancia e,
portanto, antes do transito em julgado.?* Nesse sentido, trago & colagéo excerto
do voto proferido pelo eminente ministro Teori Zavascki:

[...] os recursos de natureza extraordindria n&o configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo séo

recursos de ampla devolutividade, jA que ndo se prestam ao debate
da matéria fatico-probatoria. Noutras palavras, com o julgamento

'STRECK, Lenio Luiz. Presuncéo da inocéncia: Fachin interpreta a Constituicdo conforme o
CPC? Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jun-30/senso-
incomum-presuncao-inocencia-fachin-interpreta-constituicao-conforme-cpc>. Acesso em: 30
de 10 de 2016.

% |dem.

% Lei 8.038, art. 27, § 2° “Os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito
devolutivo”.

% STRECK, Lenio Luiz. Presuncéo da inocéncia: Fachin interpreta a Constituicdo conforme o
CPC? Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jun-30/senso-
incomum-presuncao-inocencia-fachin-interpreta-constituicao-conforme-cpc>. Acesso em: 30
de 10 de 2016.



36

implementado pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de
preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa. Os recursos
ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e do STF —
recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe, dmbito de

cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo
havido, em segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado,
fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizagdo e até
mesmo a prépria inversdo, para o caso concreto, do principio da
presuncao de inocéncia até entdo observado. Faz sentido, portanto,
negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem o
art. 637 do Cdédigo de Processo Penal e o art. 27, § 2° da Lei
8.038/1990.

Desse pequeno trecho do voto do eminente julgador, se extrai uma
guestdo estarrecedora para o debate travado até aqui: a Suprema Corte
brasileira ainda ndo superou o velho modelo juridico-positivista que cinde

direito e fato, como se ambos fossem realidades distintas.

Quando se diz que o0s recursos especial e extraordinarios ndo se
prestam ao debate de matéria fatica, mas apenas a matéria de direito, esta-se
incorrendo numa falacia, como se fosse possivel haver num processo tao

somente fatos puros ou mesmo normas puras.

Com a ascensao do constitucionalismo contemporaneo, calcado na
hermenéutica filoséfica, que tem no circulo hermenéutico um dos seus
principais teoremas, supera-se a ideia de dualismos metafisicos em direito, que
cindiam questdes de fato e questdes de direito, discursos de fundamentacéo e
discursos de aplicacdo, bem como interpretacdo e aplicacdo. E por uma razéo
muito simples, ndo existe interpretacdo de normas em abstrato. Pois todo ato
interpretativo somente se da diante de uma facticidade, diante de uma
concretude, diante de um caso concreto. N&o ha conceito sem coisa nem coisa

sem conceito, nos ensina a hermenéutica.®®

Alias, essa cindibilidade direito/norma, interpretacéo/aplicagdo é uma
das principais caracteristicas da velha hermenéutica de cariz positivista, tao
amplamente aplicada nos tribunais tupiniquins, e caudataria, portanto, da

discricionariedade do intérprete.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro : Lamen Juris, 2010.
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4.3 A constitucionalidade do art. 283 do CPP e a omissao do
Supremo Tribunal Federal

Incrivelmente, a Unica passagem em que o0 acorddo do famigerado

HC 126.292 menciona o art. 283 do CPP esta no voto do ministro Luis Roberto

Barroso, o qual dedicou apenas um paragrafo, sem adentrar no meérito da

constitucionalidade do aludido artigo, concluindo ao final que o mencionado

artigo se coaduna com o novel posicionamento da Suprema Corte. Eis o trecho
em questao:

Essa ponderagéo de bens juridicos ndo é obstaculizada pelo art. 283

do Cadigo de Processo Penal, que prevé que ‘ninguém podera ser

preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada

da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca

condenatodria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou

do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisédo preventiva’.

Note-se que este dispositivo admite a prisdo temporaria e a prisdo

preventiva, que podem ser decretadas por fundamentos puramente

infraconstitucionais  (e.g., “quando imprescindivel para as

investigagbes do inquérito policial” — Lei n° 9.760/89 — ou “por

conveniéncia da instrugao criminal” — CPP, art. 312).Naturalmente,

ndo serve o art. 283 do CPP para impedir a prisdo apés a

condenagcdo em segundo grau — quando ja ha certeza acerca da

materialidade e autoria — por fundamento diretamente constitucional.

Acentue-se, porque relevante: interpreta-se a legislagdo ordinaria a
luz da Constituic&o, e ndo o contrario.*®

Por conta disso, um dos pontos que mais chamou a atencdo da
doutrina no julgamento do malsinado HC 126.292/SP consistiu na omissao do
Supremo Tribunal Federal em analisar a constitucionalidade do art. 283 do
CPP, pois, embora a aludida decisédo tenha se dado em controle difuso de
constitucionalidade — portanto, sem efeito erga omnes -, Tribunais de todos os
Estados da Federacdo passaram a adotar o novel entendimento, violando, a
um soO tempo, a sumula vinculante n® 10 e a norma do art. 97, da CRFB/88, que

estabelece a clausula de reserva de plenario.?’

Diz o art. 283 do Cdédigo de Processo Penal, in verbis:

% BRASIL. Supremo Tribunal FederaL. HC 126.292/SP. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Brasilia, DF, DJe de 17 de maio de 2016.

% Presuncdo da inocéncia: Fachin interpreta a Constituicdo conforme o CPC? Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jun-30/senso-incomum-presuncao-
inocencia-fachin-interpreta-constituicao-conforme-cpc>. Acesso em: 10 de out. de 2016.
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Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou prisao preventiva. (Redacao dada pela Lei n® 12.403 de
2011)

Cotejando a redacédo do art. 283 do CPP com a redacgao do art. 5°,
LVIlI, da CRFB/88, que diz que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, percebe-se que o
legislador harmonizou o direito processual penal ao ordenamento
constitucional, na esteira da deciséo proferida no HC 84.078/MG, que vedou a
execucao provisoria da pena. Trata-se na espécie 0 que se convencionou

|.98

chamar de espelhamento constitucional.™ O texto infraconstitucional nada mais

fez do que “espelhar” o0 que diz o texto constitucional.

E nesse sentido, cito a exposicdo de motivos do anteprojeto de lei
gue alterou a redacao do art. 283, in verbis:
O projeto sistematiza e atualiza o tratamento da prisdo, das medidas
cautelares e da liberdade proviséria, com ou sem fianca. Busca,
assim, superar as distor¢cdes produzidas no Cdédigo de Processo
Penal com as reformas que, rompendo com a estrutura originaria,
desfiguraram o sistema [...] Nessa linha, as principais alteracdes com

a reforma séo [...] impossibilidade de, antes da senten¢a condenatoria
transitada em julgado, haver prisdo que ndo seja de natureza

cautelar.99

Pois bem, dessa constatacdo advém uma indagacdo muito
importante e que foi omitida no julgamento do presente caso: o Supremo
Tribunal Federal podera declarar inconstitucional uma norma que reproduz o

préprio texto constitucional?

Se sim, a Suprema Corte estara, ao fim e ao cabo, considerando
inconstitucional a propria norma do art. 5° LVII, da CRFB/88, passando a
admitir a tese das normas constitucionais inconstitucionais — tese rechacada a

unanimidade tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia.*®

* |dem

% Atividade Legislativa. Senado Federal. Disponivel em:
www.senado.leg.br/atividade/materia/getTexto.asp?t=136422. Acesso em: 10 de nov. de
2016.

A tese acerca da tese das normas constitucionais inconstitucionais fora rechacado pelo
Supremo Tribunal Federal em pelo menos duas oportunidades, quando dos julgamentos das
ADI 815/RS e ADI 997/RS.
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A segunda constatacéo, e essa é a questao fulcral dessa omissao,
reside no fato de que as turmas dos diversos Tribunais Regionais Federais e
Tribunais de Justica passaram a adotar o novo posicionamento do STF sem
atentar para a regra da clausula de reserva de plenario, que diz que “Somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico”.

Ora, é pacifico na jurisprudéncia brasileira a norma segundo a qual
nao se admite que seja negada aplicacdo, pura e simplesmente, a preceito
normativo “sem antes declarar formalmente a sua inconstitucionalidade”. E aqui
fiz meng&do a uma passagem do voto do entdo ministro do Superior Tribunal de
Justica, Teori Zavascki, quando do julgamento da Reclamacdo 2.645, o que
demonstra uma certa ironia, em razdo do siléncio do agora ministro do

Supremo quando do julgamento do HC 126.292.

Portanto, caso os Tribunais federais e estaduais queiram adotar o
novo posicionamento externado pelo Supremo Tribunal Federal, o qual, repita-
se, deixou de examinar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, deverdo
necessariamente instaurar arguicdo de incidente de inconstitucionalidade,
antes de negar aplicacdo ao aludido artigo do codex processual. Bem como
suas turmas e camaras, pois enquanto néo for prolatada deciséo com efeito
erga omnes, ficam os oOrgdos fracionarios dos Tribunais impedidos de
prolatarem acoérddos condenatérios determinando a execucdo provisoria de
pena, sob pena de afronta ao que diz o art. 97, da CRFB/88, bem como a

stimula vinculante n° 10.1%*

Nesse sentido, por oportuno, vale anotar a observacdo do ministro
Celso de Mello, quando do julgamento do indigitado HC 126.292, ao reafirmar
que a decisédo do Pretorio Excelso ndo se reveste de carater erga omnes, em

razdo da impossibilidade da abstrativizacdo do controle difuso de

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 10. Viola a clausula de reserva

de plenério (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora nao
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico,
afasta sua incidéncia, no todo ou em parte. Brasilia, DF, DJe n® 117 de 27 de jun. de 2008.
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constitucionalidade: “Os juizes e tribunais da Republica poderao perfeitamente

entender de forma diversa”.%?

Por tudo que foi exposto, podemos concluir que a omissdo do
Supremo Tribunal Federal traz como consequéncia inexoravel a conclusédo de
que o art. 283 do CPP permanece higido e valido, podendo ser aplicado por

todos os tribunais federais e estaduais.

4.4 O Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario
e a execucao antecipada da pena

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo prolatada em 09 de
setembro de 2015, no julgamento de Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (MC-ADPF) n° 347, declarou a
existéncia de estado de coisas inconstitucional no &mbito do sistema carcerario
brasileiro ante a ocorréncia de violacdo massiva de direitos fundamentais dos

detentos. Eis o teor do acordao:

CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL — SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel é a arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental considerada a situagéo
degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLA(;AO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e
cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e orcamentaria, deve o0 sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS
— CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precaria das
penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagédo das verbas do
Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA -
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estéo obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5
da Convencéao Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Brasilia, DF, DJe de 17 de maio de 2016.



41

méximo de 24 horas, contado do momento da prisdo.'®

Nossos)

(grifos

Para chegar a tal entendimento, o STF reconheceu a presenca dos
trés requisitos cumulativos da caracterizacdo do chamado ECI - Estado de
Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro: (a) situacdo de
violagdo generalizada de direitos fundamentais; (b) inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a situacao; (c)
necessidade da atuacdo de uma pluralidade de autoridades para que fossem

superadas as transgressées. %

Nesse julgamento histérico, no qual o Supremo Tribunal Federal
adotou pela primeira o instituto juridico do Estado de Coisas Inconstitucional,
tese desenvolvida pela Suprema Corte da Coldémbia, ficou consignado que o
sistema carcerario brasileiro se constitui em ambiente de continua violacdo de
direitos fundamentais dos detentos, realidade causada pela reiterada inércia do
»105

Poder Publico, agravada pela chamada “cultura do encarceramento

existente no pais.

Segundo o relator da acéo, Ministro Marco Aurélio:

As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios
convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se
lixo digno do pior tratamento possivel, sendo-lhes negado todo e
qualguer direito a existéncia minimamente segura e salubre.*®
(grifos nossos)

Desse estado de pendria em que se encontra 0 sistema carcerario
brasileiro, e que levou um recente Ministro da Justica a dizer que “preferia
morrer a cumprir pena em prisdes brasileiras”,’*” a Suprema Corte elencou
inUmeras violacdes a direitos e garantias fundamentais, tais como a dignidade

da pessoa humana, a proibicho de tortura e tratamento desumano e

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello.

Brasilia, DF, DJe de 19 de fev. de 2016.

O Estado de Coisas Inconstitucional e a incoeréncia do STF. Canal ciéncias

criminais.Disponivel em:< https://canalcienciascriminais.com.br/o-estado-de-coisas-

inconstitucional-e-a-incoerencia-do-stf/>. Acessado em: 04 de nov. de 2016.

Idem

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello.
Brasilia, DF, DJe de 19 de fev. de 2016

197 Ministro da Justica diz que prefere morrer a ir para a cadeia. Estaddo. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,ministro-da-justica-diz-que-prefere-morrer-a-ir-
para-a-cadeia,959839>. Acesso em: 04 de nov. de 2016.
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degradante, a vedacéo a aplicacdo de penas cruéis, dever estatal de viabilizar
0 cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e sexo do apenado, além do direito a seguranca e a

integridade fisica e moral dos presos.*®

Segundo dados do relatorio intitulado Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias (Infopen), do Ministério da Justica'®, a populacédo
penitenciéria brasileira chegou a 622.202 pessoas em dezembro de 2014,
sendo que 40% desse total, cerca de 250.000 presos, estdo detidos
provisoriamente. Sendo que o perfil socioecondmico dos detentos mostra que
55% tém entre 18 e 29 anos, 61,6% séo negros e 75,08% tém até o ensino

fundamental completo.'*

Dados do Ministério da Saude, também publicados no
sobremencionado levantamento, revelam que pessoas privadas de liberdade
tém, em média, chance 28 vezes maior do que a populacdo em geral de
contrair tuberculose. Em relacdo a taxa de mortalidade criminal (6bitos
resultantes de crimes) nos estabelecimentos prisionais, era de 95,23 por 100
mil habitantes, enquanto entre a populacédo em geral, a taxa era de 29,1 mortes
por 100 mil habitantes.***

Com efeito, anda ndo se conhece com precisao os dados sobre o
impacto no sistema prisional brasileiro da nova orientacdo jurisprudencial
adotada pelo STF a propésito da execucédo proviséria da pena. Mas o certo €
que o relevante incremento do numero de presos ndo definitivos -
principalmente considerado o numero de recursos extraordinarios e especiais
criminais a serem examinados — contraria os fundamentos determinantes do

julgamento da medida cautelar na ADPF 347.

Todos estes dados e informacdes levantados até aqui so reforcam o

carater falacioso de que a nova orientagdo jurisprudencial acerca da presuncao

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello.
Brasilia, DF, DJe de 19 de fev. de 2016

19 populagéo carceraria brasileira chega a mais de 622 mil detentos. Ministério da Justica e
Cidadania. Disponivel em:  <http://www.justica.gov.br/noticias/populacao-carceraria-
brasileira-chega-a-mais-de-622-mil-detentos>. Acesso em: 04 de nov. de 2016.

19 | dem

1 dem.
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de inocéncia reforcard o combate a impunidade — argumento bastante utilizado
em varios votos -, principalmente tendo em vista que guinada jurisprudencial se
deu num julgamento banal, envolvendo crime de roubo. Pois se prevalecer o
novel entendimento, a massa carceraria, composta, em sua grande maioria,
por pobres, negros e de pessoas com baixa escolaridade, aumentara
significativamente, contribuindo para agravar o problema da superlotacédo nos
presidios, com todos os nefastos efeitos dai advindos.

Nesse sentido, a perplexidade do entdo Presidente da Corte,
ministro Ricardo Lewandowski, que bem sintetizou a contradicdo enfrentada
aqui, in verbis:

[...] queria manifestar a minha perplexidade desta guinada da Corte
com relagdo a esta decisao paradigmatica, minha perplexidade diante
do fato de ela ser tomada logo depois de nés termos assentado, na
ADPF 347 e no RE 592.581, que o sistema penitenciario brasileiro
esta absolutamente falido. E mais, nds afirmamos, e essas sao as
palavras do eminente Relator naquele caso, que o0 sistema
penitenciario brasileiro se encontra num estado de coisas
inconstitucional. Entdo, agora, n6s vamos facilitar a entrada de
pessoas neste verdadeiro inferno de Dante, que é 0 nosSsoO
sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio maior da

nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea.™™® (grifos
Nossos)

Portanto, o fato é que a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal
Federal, no HC 126.292, que autorizou a execuc¢ao provisoria de acordao penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinério, se mostra incoerente, para dizer o minimo, com a
decisédo proferida na ADPF 347, que reconheceu o estado cadtico do nosso
sistema carcerario. Disso tudo, avulta a importancia de se levar a sério os
postulados da integridade e coeréncia no direito, muitas vezes escamoteados
sob o argumento de que “cada caso € um caso”, gerando, ao final, forte

inseguranca juridica.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Teori Zavascki. HC 126.292/SP.
Brasilia, DF, Dje de 17 de maio de 2016.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente cumpre denunciar um fenbmeno cada vez mais comum
em terras brasileiras, que vem ocorrendo h4 muito, e que propiciou a indevida
mutacg&o constitucional do principio da presunc¢éo de inocéncia, que vem a ser
a “recepgao equivocada” — e a expressao € do eminente professor Lenio Streck
— de trés teorias estrangeiras — a jurisprudéncia dos valores, a ponderacao
alexyana e o realismo norte-americano-, tanto pela doutrina como pelos
tribunais brasileiros, de forma acritica, sem levar em conta o contexto nas quais
foram desenvolvidas, e o que é pior, sem atentar para a incompatibilidade de

alguns institutos juridicos com a nossa tradicéo, baseada no civil law.**

E cedico que antes da Constituicio Federal de 1988 a doutrina
brasileira era caudataria de uma tradicdo juridica assentada em um modelo
liberal-individualista, que extraia seus conceitos das experiéncias europeias do
direito privado francés e germanico, razdo pela qual ndo havia ao tempo da
promulgacdo da CRFB/88 uma teoria constitucional adequada que atendesse
as demandas de um novo paradigma juridico, baseado fundamentalmente num

plexo de direitos e garantias fundamentais com forga normativa plena.***

Esse vacuo doutrinario teve como consequéncia a importacao de
teorias alienigenas, que possuem em comum a aposta no protagonismo dos
juizes, que tolera certo voluntarismo interpretativo diante de casos

considerados “dificeis” ou “complexos”.

Nesse sentido, aponta Streck, ao dizer que:

A presenca de correntes voluntaristas no direito brasileiro é
observada com certa frequéncia em nossa experiéncia pratica
jurisdicional. Os ministros do STF em diversas oportunidades
demonstram isto ao expressarem que decidem conforme seu
sentimento e que sentenca vem de sentire. Como exemplo, cito o
fundamento utilizado pelo ministro Roberto Barroso ao conceder a
liminar no MS 32. 326, caso Donadon. Mesmo apds o Supremo ter
firmado um entendimento que caberia ao congresso a Ultima palavra
no que diz respeito a cassacdo de deputados ou senadores (posi¢do
com expresso respaldo constitucional), o ministro caminhou em
sentido contrario invocando argumentos metajuridicos (sic). Ora,
estes abrem a possibilidade para que (determinadas) decisdes

113
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Streck, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2010.
Idem.
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judiciais possam ser embasadas em critérios exdégenos ao Direito e
que estariam ao dispor do intérprete. Dessa forma, a sua

subjetividade estaria acima da estrutura do ordenamento. 115 (grifos
Nnossos)

Com efeito, o direito brasileiro esta repleto de decisdes eivadas de
discricionariedade, em que a subjetividade do intérprete, e essa questdo ganha
ares de dramaticidade quando se trata de decisbes que interferem diretamente
no status libertatis do individuo, acaba prevalecendo sobre os textos legais e
sobre a propria constituicdo. E o que os criticos chamam de solipsismo judicial.
E a respeito do qual, trago a colacdo a interessante licdo do professor
Alexandre Morais da Rosa, segundo o qual:

O solipsismo como doutrina filoséfica, [...] preceitua que a Unica
realidade existente é aquela decorrente do eu empirico. O sujeito
confunde a sua mirada com a do Direito e, por si, sem mais, decide
todos os casos como se fosse “Rei de sua Unidade Jurisdicional”.
N&o consegue entender que o exercicio do poder judicial ndo se
da pelas concepcdes pessoais, nem de que a assun¢ao ao cargo
signifigue que suas opinides valerdo mais do que o Direito. Aqui
reside o ponto fundamental: o magistrado se confunde com a lei. O
sujeito solipsista acredita que o mundo exterior e tudo o que nele
existe € consequéncia apenas de seu pensamento automaticamente
pré-concebido, bem assim de suas experiéncias. A existéncia fora
dessa percepcgédo € irreal e iluséria. Comporta-se como uma crianga

que acredita ser o centro do universo, Nno seu caso, Universo
paranoico.™® (grifos nossos).

Solipsistas agiram os ministros da Suprema Corte que ignoraram a
taxatividade do dispositivo constitucional que estabelece como marco para a
caracterizacdo da culpa o transito em julgado. Marco e O6bice intransponivel,
pois se trata de texto normativo aprovado por uma assembleia nacional
constituinte eleita democraticamente e mais, com status de clausula pétrea,
havendo severas davidas no meio doutrinario se até mesmo o poder
constituinte derivado careceria de poderes no sentido de restringir o direito
fundamental a presunc¢éo de inocéncia, dada a norma constante do art. 60, 8
4°, 1V, da CRFB/88, que veda a deliberacdo de proposta de emenda tendente a

abolir direitos e garantias fundamentais.

5 STRECK, Lenio Luiz. Superando os diversos tipos de positivismos: por que hermenéutica é

applicatio?. Revista do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UFC. 2014, Vol. 34, 2.

118 ROSA, Alexandre Morais da. Quando o Juiz pensa “esse cara sou eu” e se vale do jeitinho
de Procusto. Empério do direito. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/quando-o-
juiz-pensa-esse-cara-sou-eu-e-se-vale-do-jeitinho-de-procusto-por-alexandre-morais-da-
rosa-e-gisele-tobler/>. Acesso em: em: 02 de nov. de 2016.
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Solipsistas agiram os ministros ao se omitirem acerca do problema
da constitucionalidade espelhada do art. 283, do Cadigo de Processo Penal, ao
negarem-lhe aplicacdo sem antes enfrentar a constitucionalidade do

sobremencionado preceito normativa.

Para se ter uma ideia do estado de coisas aqui tratado, o professor
Fausto de Moraes, em tese doutoral, vencedora do Prémio Capes 2014,
mostrou, para o espanto da comunidade juridica brasileira, que a nossa
Suprema Corte, nas quase duzentas vezes em que lancou méo da regra da
ponderacdo no periodo compreendido entre 2004 a 2014, em nenhum dos

casos o fez nos moldes propugnados pelo seu criador alemé&o, Robert Alexy.**’

Falo isso, pois o principal argumento lancado pelos ministros para
flexibilizar o principio da presuncgao de inocéncia foi o de que “a presuncao de
inocéncia é principio e como tal esti sujeita a ponderacdo com outros bens
juridicos constitucionais.”**® E aqui reside o equivoco da importacdo dessa
teoria, pois como bem salientou o professor Lenio Streck, “a ponderacédo nao é
uma operacdo em que se colocam [...] dois principios em uma balanca e se
aponta para aquele que ‘pesa mais’, algo do tipo ‘entre dois principios que
colidem, o intérprete escolha um”.**® A regra da ponderacdo, nos moldes
postos por Alexy, funciona como uma espécie de ferramenta de
controlabilidade da decisdo, um método para controlar a discricionariedade do
intérprete, e n@o um recurso tedrico para justificar qualquer espécie de decisao

judicial.*?

E importante anotar que os tribunais brasileiros, nesse uso
descriterioso da regra da ponderacdo, acabaram por transformar a referida
regra em um principio juridico, aplicavel a qualquer tipo de caso, fenbmeno

este que vem sendo chamado de pamprincipiologia, pelo professor Lenio Luiz

" STRECK, Lenio Luiz. Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma,

por favor, veta! Consultor Juridico. [Online] [Citado em: 11 de nov. de 2016.]
http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-
favor-veta.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Teori Zavascki. HC 126.292/SP.

Brasilia, DF, Dje de 17 de maio de 2016.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2010.

Idem.
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Streck.®* Fendmeno que consiste no uso abusivo de principios, culminado na
criagdo de enunciados pseudo-normativos, visando resolver determinados

casos considerados “dificeis”.

Dito de outra forma, a utilizacdo da regra da ponderacdo vem
servindo como uma espécie de “alibi tedrico” capaz de relativizar os mais
diversos direitos e garantias fundamentais - tal qual se deu no presente estudo
do caso do HC 126.292 -, bastando para tal invocar haver uma tensao/colisdo
entre um determinado principio, este com DNA constitucional, e um outro, fruto
da discricionariedade do juiz, para ao final construir a solucdo que melhor

condiz com a subjetividade do intérprete.'?

Corroborando o que dito, no julgamento do HC 126.292/SP, os
“principios” da efetividade da justica e da efetividade do processo foram citados
em quatorze oportunidades, como se fosse possivel relativizar a garantia
fundamental da presuncéo de inocéncia, que possui status de clausula pétrea,
ao argumento de que a presuncdo de inocéncia, tal vinha sendo entendida,
ofenderia 0 assim denominado principio da efetividade — e veja-se que o

ministro Roberto Barroso chegou a atribuir a garantia da presuncédo de
inocéncia a falta de efetividade do processo penal brasileiro.*?®

Por tudo e por todos, nunca € demais lembrar que no Estado
Democratico de Direito os fins, por mais nobres que sejam, nem sempre
justificam os meios. E esse € 0 pre¢o que a modernidade nos cobrou quando
optamos entre a civilizacdo e a barbarie. Sendo assim, o combate a
impunidade e a inefetividade da Justica penal — expressdées que viraram uma
mantra nesses tempos de Operacdo Lava Jato - somente podem se dar nos
estreitos marcos da legalidade, e ndo no atropelo de direitos e garantias

fundamentais.

E numa palavra final, a postura ativista do Supremo Tribunal
Federal me faz lembrar o conceito elaborado por Ernst H. Kantorowicz, quando

da sua obra “Os dois corpos do rei”, ideia muito importante para o estudo do

21 | dem.

Idem.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Teori Zavascki. HC 126.292/SP.
Brasilia, DF, Dje de 17 de maio de 2016.
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pensamento politico. A tese consistia basicamente na ideia de que o rei
possuiria um corpo fisico (natural e sujeito a imperfeicdes, como qualquer outra
pessoa) e um corpo mistico (perfeito por estar diretamente ligado ao divino, as
figuras de Cristo e conseqiientemente de Deus).*?* Pois bem, quando os réus
do HC 126.292/SP se dirigiram ao Supremo Tribunal Federal, ndo foram para
pedir a opinido pessoal de cada magistrado (corpo natural) acerca do principio
da presuncéo de inocéncia, mas para saber o que a constituicdo, as leis e a
jurisprudéncia, enfim, o direito tém a dizer. E quem deve dar a resposta € o
corpo imaterial do juiz. E isso, exatamente porque a resposta tem sido

subjetiva, discricionaria, arbitraria.

240 auge dessa aplicacdo se deu quando o Parlamento inglés recorreu a essa ficcdo (1642)

para conjurar, em nome e por meio da autoridade de Carlos | (corpo politico-divino-imaterial
do Rei), os exércitos que iriam combater o mesmo Carlos | (corpo natural e material do Rei).
[...] Por intermédio da Declaracédo dos Lordes e Comuns, o corpo politico do Rei era retido
no e pelo Parlamento, enquanto o corpo natural era colocado “no gelo”. Isto porque o Rei é
a fonte da justica e da protecéo, mas os Atos de Justica e protecdo ndo sdo exercidos em
sua propria pessoa, nem dependem de seu desejo, mas por meio de suas Cortes e seus
Ministros que devem cumprir seu dever nesse sentido.O que € preciso para (ndo) se
conseguir um Habeas Corpus no Brasil. Consultor Juridico. http://www.conjur.com.br/2015-
set-24/senso-incomum-preciso-nao-obter-hc-brasil. Acesso em: 10 de nov. de 2016.
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