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RESUMO

A presente monografia tem como objeto de analise o contelldo dos argumentos responsaveis
pela mudanca de paradigma no ambito do Supremo Tribunal Federal quanto a
compatibilidade entre a execugdo provisoria de sentenca condenatdria sem transito em julgado
e o0 principio de presuncdo de ndo culpabilidade insculpido no artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal, discussdo travada no bojo do Habeas Corpus n°® 126.292/SP. O escopo
do presente estudo € auferir a constitucionalidade da execucdo provisoria de sentenca
condenatdria a partir de um estudo do arcabouco tedrico apresentado nos debates ocorridos no
ambito da Corte Suprema. Em primeiro momento, estuda-se o instituto de referenciado
principio em nosso ordenamento juridico por meio da analise da doutrina e da jurisprudéncia
patria para entdo adentrar-se 0 mérito dos votos vencedores com o fim de se entender o lastro
para a mudanga de posicionamento da Corte Suprema frente ao tema. Por fim, faz-se uma

breve andlise critica sobre os argumentos aduzidos pelos votos vencidos.

Palavras-Chaves: Presuncdo de inocéncia. Execucdo provisoria. Prisbes processuais.

Labelling Approach.
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1 INTRODUCAO

E reconhecido que o fator de legitimacdo do Direito reside na sua aptiddo em
solucionar conflitos de interesses e, assim, prover parametros de pacificacdo social.
Abdicando da prerrogativa de exercer a autotutela de seus direitos, a sociedade deposita no
Estado plena confianca de que o provimento jurisdicional esteja alinhado aos justos anseios de
justica e que seja eficaz na protecdo dos bens juridicos ameagados.

Apesar da especial atencdo dispensada pela Constituicdo Cidadd & protecdo dos
direitos individuais, a crescente inquietude que emerge no espirito do cidaddo que a todo
tempo V€ seus direitos sucumbirem a criminalidade traz novos horizontes quanto a forma com

que se enxerga o proposito do processo penal em termos de politica criminal.

A efetividade do Direito Penal vem sendo vista ameagada ante a falta de celeridade da
tutela provida pelo Poder Judiciario. Um dos motivos apontados pela critica doutrinaria seria
o fato de o sistema processual penal permitir uma postergacao a perder de vista da execucao
de decisbes condenatorias mesmo apds minuciosa construcdo de conviccdo sobre a

responsabilidade pelo cometimento de delitos.

Apesar da processualistica civil moderna ja entender pela admissdo de execucao
provisoria de tutela, prestando homenagens inclusive a efetividade de decisdes emanadas das
instancias singulares, no ambito do processo penal o debate sobre a execucdo imediata das
decises judiciais é mais acirrado ja que outros valores se encontram em jogo, principalmente

0s que tangenciam a liberdade do individuo.

O processo penal persegue tanto a finalidade de manter integra a seguranca do sistema
juridico quanto se propde a salvaguardar as liberdades individuais. Diante de tal dicotomia, a
coexisténcia e a propria forma como se harmonizam 0s varios principios inerentes ao
Processo Penal Constitucional sofrem oscilagbes conforme mudam os paradigmas adotados
pelos julgadores os quais se debrugam sobre a matéria apresentada a sua apreciacdo. De um
lado do embate, tem-se, portanto, o interesse de se tutelar o direito subjetivo de ordem
publica, como, a titulo de exemplo, o direito ao devido processo legal, o direito ao
contraditorio e & ampla defesa e a presuncdo de inocéncia. De outro, o dever estatal de zelo

pela protecdo da sociedade.



Dentre os vérios valores em jogo, um dos mais evocados pelos defensores de uma
posicdo mais garantista frente ao jus puniendi estatal € o principio da presuncdo de nédo
culpabilidade, em que freqlientemente alca-se o trénsito em julgado como pressuposto
essencial para sua observancia, tendo em vista que a Constituicdo em seu artigo 5°, inciso
LVII, preceitua que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”. Essa imprescindibilidade atribuida ao transito em julgado do processo a
partir de uma leitura literal constitui o cerne dos principais debates em que se discute a
possibilidade de se executar sentencas condenatorias pendentes de recursos destinados as

instancias superiores.

A antiga jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo possuia orientacdo pacifica
sobre o assunto. O Gltimo julgado no qual o STF apreciou a matéria incidentalmente se deu no
bojo do Habeas Corpus n° 84.078 de 2009 em que se firmou entendimento de ser
incompativel com o principio de ndo culpabilidade insculpido no Texto Maior a execugdo

provisoria de pena antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em sede de julgamento do Habeas Corpus
n® 126.292/SP, mais uma vez faz oscilar a forma como é mitigada a presunc¢do de inocéncia
do réu diante da agora novamente reconhecida possibilidade de se decretar prisdo de natureza

ndo-cautelar anterior ao transito em julgado.

Neste contexto, o objetivo do presente trabalho é o de realizar uma andlise critica dos
es principais argumentos trazidos a baila pelos votos vencedores, relacionando-0s com o
ordenamento patrio e a repercussdo que as problematizagdes levantadas trazem ao seio social.
Para tanto, propde-se uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, além do proprio corpo
normativo de nossa legislagdo, como metodologia de estudos. A finalidade do estudo,
portanto, perpassa por um crivo tedrico sobre a constitucionalidade da coexisténcia entre a
execucdo provisoéria de sentenca condenatoria e o instituto insculpido no artigo 5°, inciso LVII

da Constituicdo Federal.

O trabalho em um primeiro momento ira focar a compreensdo do conteddo do
principio de presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade em varios aspectos a fim de se
ter melhor visdo da extensdo da dualidade entre a execugdo provisoria e a tutela do referido

principio.



Em uma segunda etapa da pesquisa, serdo levantados alguns pontos discutidos pelos
ministros em defesa da execucdo provisoria de sentencas condenatorias e que se mostraram
fundamentais para a mudanca de paradigma adotado no recente julgado. Os argumentos
dissidentes também serdo discutidos em uma analise critica breve em que se busca evidenciar

a fragilidade de tais posicionamentos.

2. 0 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE

Conforme aponta Magalhdes Gomes Filho, o constituinte originario de 1988, ao inserir
0 principio de ndo culpabilidade no Texto Maior, o fez seguindo férmula inspirada na
constituicdo italiana, que em seu artigo 27.2 prescreve que L'imputato non é considerato

colpevole sino alla condanna definitiva. *

Segundo Barbagalo?, a ndo utilizagdo da expressdo “inocéncia” em nossa constitui¢o
permite interpretar a vontade do legislador como sendo a de instituir uma garantia processual,
de modo que ndo se reconhece uma inocéncia factual propriamente dita, mas uma presuncgéo
de ndo culpabilidade. Aponta o autor que a divergéncia conceitual entre essas duas
terminologias (inocéncia e ndo culpabilidade) deita suas raizes no passado de discussfes

doutrinarias travadas entre as Escolas Italianas, em que se inspirou o constituinte.

Nas licdes de Antonio Magalhaes Gomes Filho, o entendimento de haver uma
presuncao de inocéncia fora acolhida pelas escolas cléssicas italianas. Faz o autor emergir o
pensamento de Carrara, para quem a inocéncia seria um pressuposto da propria ciéncia penal
no que tange ao procedimento®. Ja para o autor Carmignani, sobressaia-se o valor de tal
instituto, ao reconhecer que o0 reconhecimento da inocéncia serviria como contraponto a

prépria tendéncia delitiva do homem?®.

Segundo Barbagalo, a Escola Positiva Italiana ja formulava entendimento de que a

inocéncia do acusado se estabelecia até o0 momento da denutincia®, ndo deixando de reconhecer,

1 MAGALHAES GOMES FILHO, Anténio. Presuncéo de Inocéncia e Prisdo Cautelar. S&o Paulo: Saraiva,
1991.
2 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncéo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais. Brasilia;
TJDFT, 2015.
3 Presuncéo de inocéncia e prisdo Cautelar. Obra citada.
4+ MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. Presuncio de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sio Paulo: Saraiva, 1991
apud * BARBAGALDO, Fernando Brandini. Presuncéo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais.
5> BARBAGALDO, Fernando Brandini. Presuncéo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais. Brasilia;
TJDFT, 2015, p. 56
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portanto, o valor politico que o principio ostenta ao limitar sua observancia a determinado

poder estatal, sobre tudo 6rgdos imbuidos de atribui¢fes persecutdrias inquisitoriais.

J& para a escola Técnico-Juridica Italiana, uma corrente de viés positivista, a
realizacdo da pretensdo punitiva do Estado € o proprio fim do processo, se consubstanciando
em interesse publico, perante o qual seria mitigada a liberdade do individuo. Esta era, assim,
concebida como concesséo do poder estatal e ndo direito individual. Sob este prisma, o
interesse individual & liberdade teria reconhecimento residual, isto €, apenas quando a prova

para a condenacéo n&o fosse alcangada®.
Para Vicenzo Manzini, um dos expoentes de tal doutrina:

Seria uma falha proferir a inocéncia do acusado, pois
ele poderia ndo ser de fato inocente, mas apenas ndo ter sido
provada sua culpa, seja por falha persecutdria seja por critério
judicial quanto a insuficiéncia das provas para condena-lo’

Segundo elucidacdo de Barbagalo, para Manzini o processo penal ndo possuia o
escopo de se debrucar sobre a questdo de ser alguém inocente ou ndo, mas somente analisar a

questdo da (né&o) culpabilidade. Como bem elucida Moraes sobre o aludido autor:

Os positivistas juridicos afirmavam que a presuncao
de inocéncia era inaceitavel no processo penal pois, por sua
Visdo técnica, ndo seria nem “presunc¢do” nem se trataria de
“inocéncia”. MANZINI demonstrou com bastante arglcia,
cada um desses pontos. Afirmava que ndo se podia falar em
inocéncia porque o processo penal ndo declara se alguém é
ou ndo inocente, mas se ele é ou ndo culpado pelo crime do
qual ¢ acusado. Sobre a ,,presuncao”, MANZINI afirmava
que, tecnicamente, ela € ,,meio de prova indireta™ pelo qual se
extrai um dado absoluto ou relativo de uma base de
experiéncia comum. E, se ha alguma presuncdo a se extrair
da ‘experiéncia do processo penal’ concluia MANZINI, ¢ a
presuncao de culpa, ndo de inocéncia, pois a maior parte dos
acusados sdo, ao final, condenados®.

O pensamento da escola técnico-juridica italiana exerceu forte influéncia sobre a

confeccdo do Codigo de Processo Italiano de 1931, o qual, por sua vez, inspirou a insercao de

® BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncéo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais. Brasilia;
TJDFT, 2015, p. 56
”MANZINI, Vicenzo. Tratado di diritto Processuale Penale Italiano. 22 ed. Torino: UTET,1926,p. 221 e 226/227
apud MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
8 1dem.
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tal instituto em nossa regra processual de 1941 e na constituicdo italiana de 1948, a qual,
noutro turno, teria influenciado o texto adotado pela Constituinte em 1988.

Em pesquisa aos anais da Constituinte, encontra-se que a inser¢cdo do principio
enquanto contemplador de uma nédo culpabilidade aparece em uma proposta de redacéo (a
atual vigente) de autoria do constituinte José Ignacio Ferreira, o qual justifica o texto dizendo
que “A proposta visa apenas caracterizar mais tecnicamente a ‘presuncdo de inocéncia’,
expressdo doutrinariamente criticavel, mantida inteiramente a garantia do atual dispositivo”.
Tal declaragdo subsidia mais ainda o entendimento de que ha sim diferenciacdo entre os dois
termos (0 da presuncdo de inocéncia e da presuncao de ndo culpabilidade), devendo-se primar

para sua conceituacdo enquanto uma nao culpabilidade.

Seguindo-se esta linha de pensamento, Mirabete declara que “A Constitui¢do ndo
presume a inocéncia, mas declara que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenga penal condenatéria. Também Candido Rangel Dinamarco quando
pronuncia que “ndo adotamos a terminologia presuncdo de inocéncia, pois, se 0 réu nao pode
ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, também

ndo pode ser presumido inocente”??,

Entretando, como assevera Barbagalo, ha dissenso doutrindrio em prol de se
reconhecer sinonimia entre os conteudos dos termos assinalados. Aponta o autor o
posicionamento de Gustavo Henrique Badard, o qual aduz ndo haver diferenca relevante de
conteudo entre as terminologias “presun¢do de inocéncia” e “presuncdo de ndo culpabilidade”
uma vez que os termos “inocente” e “ndo culpavel” nada mais seriam que variagdes de

natureza semantica, mas de repetida substancia.

Para Badar6, as duas formulas seriam equivalentes de modo a ser pouco estimulante
uma discussdo que aparte as duas concepcdes, 0 que ndo repercutiria qualquer inovacao
guanto ao processo penal. O autor ainda faz severa critica a diferenciacdo quando expde a

busca por tal diferenciacéo reflete a incessante postura reacionaria um vao esforco de se tentar

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 45 apud BARBAGALO,
Fernando Brandini. Presuncdo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais. Brasilia; TIDFT, 2015, p.
58.
10 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 16 ed. Rio de Janeiro: LUmen luris, 2009, p. 24/34 apud
BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncdo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais. Brasilia;
TJDFT, 2015, p. 58.

12



retornar a um processo penal com vistas exclusivas a defesa social, o que afirma ser

incompativel com um Estado Democratico de Direito.'

No ministério de Barbagalo, o reconhecimento de uma ndo sinonimia entre os termos
inocéncia e ndo culpabilidade traz uma reflexdo sobre estar-se diante de uma presuncéo
propriamente dita ou de um status de inocéncia do acusado. Para o autor, tal diferenciacéo,
apesar de ndo trazer contraste mas sim convergéncia, estebelece que no primeiro caso, 0
instituto da uma maior énfase a aspectos atinentes a disciplina probatoria do processo,
enquanto que no segundo caso, 0 que se tem em foco seria a questdo do tratamento do
acusado, evitando-se que 0 mesmo receba tratamento equiparado ao que receberia o
culpado.'? Para Pacelli, o estado de inocéncia seria uma garantia ao réu de um direito
subjetivo de ordem publica de ndo ser submetido a um estado de condenado até antes do

transitar em julgado o processo.®

2.1 ANAO CULPABILIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Aponta ainda Roberto Delmanto Junior que o principio da presuncéo de inocéncia fora
incorporado ao texto constitucional por forgca de assinatura de tratado internacional, o Pacto

de Sdo Jose da Costa Rica, constituindo direito fundamental*.

Importante apontar que o principio de presuncdo de ndo culpabilidade se encontra
insculpido na Declaracdo de Direitos do Homem em seu artigo XI em qualidade de direito

fundamental, estabelecendo que:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com lei, em julgamento publico, no que Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.'®

11 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal - Tomo I, Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 16.
12 BARBAGALDO, Fernando Brandini. Presuncédo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais. Brasilia;
TJDFT, 2015, p. 65.
13 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, 102 Ed., p. 35.
14 DELMANTO JR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e sua duracdo. Sao Paulo: Renovar, 2001,
p. 60/61 apud BARBAGALO, Fernando Brandini. Presungdo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais.
Brasilia; TIDFT, 2015, p. 58.
15 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, artigo X1, §1. Disponivel em <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html> Acesso em 31 de mar¢o de 2017.
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N&o somente devido & sua positivagdo em robusto diploma internacional, mas
principalmente pelas suas caracteristicas, permite-se concluir ser o principio de n&o
culpabilidade parte integrante do patriménio de direitos fundamentais de que se vale todo ser
humano com pretensdes a uma vida digna. Esse imperativo da dignidade faz-se de conteudo
moral que legitima a limitacdo da atuacdo estatal, a qual fica adstrita ao respeito da pessoa
humana. Como bem salienta Silval®, o principio de presuncéo de néo culpabilidade representa
genuino direito fundamental de primeira geracao, estabelecendo normas de carater negativo

em prol de ideario de liberdade.

A relevancia de se compreender o direito a presuncdo de ndo culpabilidade
como direito fundamental pode ser contemplada sob o prisma dos atributos inerentes a esta
categoria direitos. Ao redor deles, € que orbitam as demais normas do ordenamento. Nas
palavras de Marmelstei, “A presuncdo de inocéncia, portanto, pela dimensdo objetiva, ¢é
preceito informador e conformador das atuacBes publicas na producdo, aplicacdo e
interpretacio do ordenamento juridico”’. Constitui verdadeiro norte de edificagdo de nossas
sociedades, sendo reconhecidamente universais e imunes a supressao, em respeito a doutrina
do principio da proibi¢do do retrocesso social. Tanto é assim, que tal categoria de direitos
encontra guarida em dispositivos constitucionais que a elegem como clausula pétrea em nosso

ordenamento.

2.2 APRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE COMO PRINCIPIO-NORMA

Um dos pontos mais sensiveis quanto ao principio de ndo culpabilidade diz respeito a
conceituacdo do tipo de norma que fora exarada pelo constituinte originario. A atual teoria das
normas juridicas abriga nova visao paradigmatica sobre a divisdo de regras e principios.
Como ensina o professor Miguel Reale, até pouco tempo os principios eram relevados apenas

como critérios de interpretacdo de normas positivadas, servindo de norte para dirimir conflitos

18 SILVA, Jaqueline de Céssia Pereira. O principio da presuncéo de inocéncia e a execugdo penal proviséria:
limites e possibilidades. 2011. 94 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade Catdlica de Brasilia,
Brasilia, 2011, p. 24.
7 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 330 apud SILVA,
Jaqueline de Cassia Pereira. O principio da presung¢do de inocéncia e a execucao penal provisoria: limites e
possibilidades. 2011. 94 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Cat6lica de Brasilia, Brasilia,
2011, p. 26.
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entre dispositivos normativos ou para preenchimento de lacunas deixadas pelo legislador,

carecendo, assim, de normatividade®®.

Somente com o pds-positivismo € que se passou a reconhecer uma fungéo axiologica
dos principios, 0s quais passam a serem alcados ao mesmo patamar normativo, antes habitado

apenas pelas normas positivadas, quais sejam as regras.

Em outras palavras, as regras (os dispositivos legais, lato sensu) e 0s principios

passam a serem espécies do género norma.

Assim, o reconhecimento do direito a presuncdo de nédo culpabilidade como principio
ganha relevancia quando se analisam as diferengas entre os dois tipos de norma. Um dos
aspectos dignos de nota é o apontado por Dworkin no que se refere as diferencas de

orientacdes que os dois institutos oferecem para se decidir obrigacdes de natureza juridica.

No caso das regras, estas sdo manejadas em sistema de tudo-ou-nada. Ou a regra é
valida e, portanto, deve sua prescricdo ser acolhida ou, no caso de invalidez, deve ser
rechacada em sua inteireza'®. Ja no caso dos principios, estes constituem uma razio a qual
deve ser conjugada com a de outros principios a fim de se chegar a prescricdo que melhor se
adéqlie a uma situacédo especifica. Em alinhamento a este entendimento, as licGes de Alexy:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é: principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida da sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras colidentes. J& as regras sdo normas que sdo sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras contém,
portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distincdo entre regras e principios ¢ uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma
regra ou um principio. 2

Diante do exposto, conclui-se que o direito a presuncdo de ndo culpabilidade deve ser

interpretado como principio. Como aponta Barbagalo, considerar o principio de néo

18 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito, 10 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1983, p. 93/96.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério; traducdo: Nelson Boeira, 2 ed, Sdo Paulo: Martins
Fontes,2007, p. 45 apud BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncdo de Inocéncia e Recursos Criminais
Excepcionais. Brasilia; TIDFT, 2015, p. 62.
20 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 Ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2009.
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culpabilidade como uma regra inviabilizaria todo o processo de persecucdo criminal ja que
impossivel a convivéncia de dispositivos conflitantes. Conforme assevera Tourinho Filho, a
expressao presuncao de inocéncia ndo deve ser tomada ao pe da letra, caso em que se tornaria
intoleraveis a formacdo de inquéritos e processos, além das proprias prisdes processuais. Ao
contrario, o principio de presuncdo de ndo culpabilidade deve se entrosar harmoniosamente
com outras normas, inclusive de indole processual, para que se chegue a melhor razdo na

solucéo de conflitos.

Outro aspecto de interesse para esta pesquisa € do tipo de presuncdo oriunda do
principio em estudo. Aponta Alexandra Vilela que a presun¢cdo em conotacao técnica traduz a
idéia de que um fato conhecido nos permite realizar uma ideia sobre fato desconhecido, de
modo que deve haver uma probabilidade racional de que o fato presumido venha a ocorrer

uma vez verificado o fato real®..

Assim, tecnicamente e diante das probabilidades penderem para a condenacéo,
conforme a experiéncia nos ensina, ndo se pode dizer que se esta diante de uma presuncao em

sentido técnico, seja ela uma presuncao legal (advinda da lei) ou judicial.

Tal entendimento também se alberga na inteligéncia de Renato Bardo Varalda:

A presuncéo de inocéncia ndo é uma presuncdo em sentido técnico,
diante da auséncia de um sentido I6gico de probabilidade, e da relacdo causal
entre o fato real e o fato presumido, ja que a maioria dos réus,
provavelmente, serd condenada. Também ndo é presunc¢do judicial, por ser
prevista constitucionalmente, nem tampouco presuncéo iure et iure, pelo fato
de poder tratar-se de uma verdade interina, com a possibilidade de ser
desvirtuada com prova em sentido contrario.?

Ademais, conforme destaca Barbagalo, uma presuncao pode ser de dois tipos, aquela
em que ndo se pode contestar, sendo portanto absolutas (praesumptiones juris et jure), e outra

passivel de ser refutada, sendo assim relativas (praesumptiones juris tantum).

Por ofensa a ldgica, ndo se pode considerar presuncdo absoluta a estatuida pelo inciso
LVII do artigo 5° da Constituicdo, pois como poderia um juiz de primeira instancia condenar
alguém que em absoluto se presume inocente? Nesta esteira, também percorre a inteligéncia

de Martins Batista ao dizer:

ZLVILELA, Alexandra. Consideracdes acerca da presuncéo de inocéncia em direito processual penal.
Coimbra, 2000.
22\VARALDA, Renato Bardo. Restricdo ao principio da presuncéo de inocéncia: prisdo preventiva e ordem
publica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 12 Ed., 2007, p. 51.
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A foérmula consagrada em nossa Constitui¢do, portanto, tomada em
sentido puramente literal ndo escapa a mesma critica, por contrariar a ldgica
mais elementar. Diz o item LVII, do art. 5°, que ‘ninguém ¢ considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca condenatoria’. Ora, a sentenca
condenatéria com transito em julgado pressupde necessariamente a sentenca
condenat6ria sem transito em julgado e esta, a seu turno, s6 pode ser
prolatada se o juiz, mais do que presumir, tiver certeza de que o réu é
culpado. Logo, é evidente que o réu deve presumir- -se culpado antes da
decisdo condenatdria com transito em julgado.®

Desta monta, a presungéo de ndo culpabilidade deve ser encarada como uma
presuncao de matiz ideoldgica, ou mesmo politica. Nas palavras de Magalhaes Bolina:

A qualificacdo juridica do principio da presuncdo da inocéncia ndo
parece revestir importancia essencial. Ele ndo se justifica por questdes de
técnica juridica, trata-se de um principio estruturador do processo penal,
baseado numa opcéo politica, que resulta da conviccdo de que essa é a
melhor forma de garantir o respeito pela dignidade humana, em sede de
perseguicdo penal.?

Assim, pensa-se melhor a questdo ao considerar a presuncdo de ndo culpabilidade como
sendo uma espécie de presuncdo relativa, apesar de politica, muito embora coexistam
posicionamentos divergentes refutando esta concepg¢éo, atribuindo ao instituto feicfes de

ficcdo juridica ou mesmo de uma verdade interina.

2.3. AS PRISOES PROCESSUAIS E A MITIGACAO DA PRESUNCAO DE
NAO CULPABILIDADE

No gue tange a natureza das prisdes, importante ressaltar que em nosso ordenamento
héa dois tipos de prisdo previstos. A primeira é a prisdo ad poenam, ou seja, aquela que decorre
do apenamento irrecorrivel, também referida por alguns autores como prisdo-pena®. A
segunda é a prisdo sem pena ou acautelatéria, ad custodium, sem carater executério. A
primeira distingdo que se deve fazer entre as duas formas de prisdo, portanto, diz respeito a
existéncia de sentenca penal transitada em julgado, a qual deve estar presente no caso da
prisdo-pena. Ja a prisdo sem pena pode ser decretada em qualquer momento da persecucdo

penal, seja na fase inquisitorial, ou j& no curso da marcha processual.

2 MARTINS BATISTA, Weber. O principio constitucional de inocéncia; Recurso em liberdade,
antecedentes do réu. Revista Forense Comemorativa — 100 anos — Tomo VI, 2004, p. 634.
24 MAGALHAES BOLINA, Helena. Razdo de ser, significado e consequéncias do principio da presuncéo de
inocéncia (art. 32°, n° 2, da CRP). Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra. Vol. 70. 1994. p. 456.
% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 644.
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Um segundo ponto de diferenciacéo repousa no escopo de cada instituto constritivo. A
prisdo-pena tem por finalidade impor ao apenado o 6nus legal previsto para os transgressores
da legislacdo penal, tanto com vistas a sua punicdo efetiva como também a sua reintegracao
ao tecido social. J& a prisdo sem pena visa dar utilidade ao préprio processo penal,
assegurando que o0 mesmo opere sua funcdo. A fundamentacgdo da prisdo sem pena €, assim, a

cautelaridade.

Defende Antonio Scarance Fernandes?® que expressdo de melhor técnica para designar
a prisdo sem pena seria “prisdo processual”, ao invés de prisao cautelar, posto ser termo de
maior abrangéncia pois englobaria toda prisdo decretada no curso de persecucao penal e que

ndo vise dar execucdo a pena inerente ao delito.

A primeira prisdo de natureza processual a ser analisada € a prisdo em flagrante delito.
Apesar de parte da doutrina considerar a prisdéo em flagrante delito como uma priséo
processual, Aury Lopes Junior entende que a medida se reveste de carater pré-cautelar.
Assevera o autor que o flagrante consiste em mais do que um fumus commissi delicti,
havendo, nas palavras de Carnelutti®’, verdadeira chama que evidencia a combustdo que é a
transgressdo da norma penal. Diante do inequivoco cometimento de crime outorga-se
permissdo até mesmo aos particulares para deterem o autor e apresenta-lo a autoridade

competente.

Assim, afirma que no entendimento de Banacloche Palao?, a constrigdo decorrente do
flagrante ndo tem imediata ambicdo de garantir a finalidade do processo, mas de
simplesmente apresentar o autor ao magistrado para este sim dispor de medida cautelar se
assim entender. E medida precéria, ja que se justifica exatamente por sua brevidade. A
conclusdo a que se chega é, portanto, que ndo ha possibilidade de manter-se alguém preso
pelo fundamento da prisdo em flagrante, ja que sua decretagdo ndo constitui titulo judicial
com tal poder. Alids, € o que se depreende da leitura do artigo 310 do Cddigo de Processo
Penal:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

% FERNANDES, Antonio Scarance. Funcdes e limites da prisdo processual. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. S8o Paulo, v. 15, f. 64, jan./fev. 2007, p. 240.

27 LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, Liberdade Proviséria e Medidas
Cautelares Diversas: Lei 12.403/2011. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2011, p.35 -36.
28 |dem.
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| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo;

111 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Percebe-se da leitura do referido dispositivo a precariedade da prisdo em flagrante, a
qual encontra seu termo quando da decretacdo de prisdo preventiva, reconhecendo o julgador
que ha periculum libertatis, quando da concessao de liberdade proviséria ou mesmo em casos

de relaxamento.

Importante ressaltar que atualmente se encontra em vigor a Resolu¢do do CNJ n° 213
de 15/12/2015 a qual dispde sobre a apresentacdo do preso em flagrante a autoridade judicial
no prazo de 24 horas, regulamentando a Audiéncia de Custddia. Trata-se de instrumento
processual com escopo de salvaguardar os direitos do réu, dentre 0s quais se destacam o
direito a integridade fisica e psicoldgica e a prépria celeridade do processo e da decisdo sobre
eventual concessdo de liberdade. Desde muito tal instrumento ja era previsto em diplomas
internacionais ratificados pelo Brasil como o Pacto de Sdo José da Costa Rica em seu artigo

7°, item 5, e o0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova York.

Uma segunda modalidade de prisdo processual é a prisdo temporaria, a qual encontra
disciplina na Lei 7960/89. Tal instituto acautelatério tem sua instrumentalizacdo no bojo do
inquérito policial, quando é utilizado para assegurar 0 bom andamento das investigacdes
inquisitoriais. Essa prisdo sofre fortes criticas da doutrina por ser considerada como um alento
as forgas policiais que perderam o poder de prender para ‘“averiguacdes” ou mera
“identificacao” de suspeitos apos o advento da Constituicdo de 1988. Tal posicionamento
estatui que o magistrado deve ponderar com a maxima cautela e comedimento antes de deferir
este mandamento com claras vistas a ndo banalizar e perpetuar sua utilizacdo dentro de uma
Otica de cultura inquisitiva por remanescente no espirito de alguns agentes publicos de

seguranca publica.

Dentre as medidas cautelares de indole pessoal, encontra-se ainda a prisdo preventiva.
A prisdo preventiva constitui constricdo cautelar, sendo sua ado¢éo vinculada a observacéo
dos requisitos previsto no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, qual seja, sua
indispensabilidade para mantenca da ordem publico ou econdmica, para garantir a aplicacdo

da lei penal ou mesmo para assegurar instrugédo criminal.
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Nota-se, assim, a necessidade de observancia de dois pressupostos a decretacdo da
cautelar preventiva. O primeiro, segundo ilacdo de Aury Lopes Junior?®, seria o ja
mencionado fumus commissi delicti (e ndo o fumus boni iuris, conforme defendido pelos
civilistas®), pois o requisito se funda na probabilidade de ocorréncia de infragio penal. O
segundo, como acima indicado, tem como base o perigo de que a liberdade do acusado possa
frustrar a finalidade do processo ou mesmo seu normal desenvolvimento, ou ainda a propria
ordem no seio da sociedade. Trata-se do que autores como Lopes Junior denominam

periculum libertatis, segundo colacionado abaixo:

(...) para que a prisdo cautelar possa ser aplicada, o magistrado
deverdverificar, concretamente, a ocorréncia do fumus commissi delicti e
dopericulum libertatis, ou seja, se a prova indicar ter o acusado cometido o
delito, cuja materialidade deve restar comprovada, bem como se a sua
liberdade realmente representa ameaca ao tranqliilo desenvolvimento e
julgamento da acdo penal que lhe é movida, ou a futura e eventual
execucao®l.

Importante salientar que a demonstracdo dos requisitos deve ser feita objetiva e
pormenorizadamente pelo magistrado, evidenciando que a liberdade do réu de fato expde a
risco a ordem do publico ou mesmo a satide do processo, ou ainda a aplicacdo da lei penal. E
vetada assim a simples invocacdo abstrata e sem conexao com fatos concretos e peculiares ao

caso analisado para ensejar decreto de prisdo preventiva.

Leciona Mirabete que dessa vinculacdo a que se adstringe a atuacdo do arbitro judicial,
e diante ainda da natureza excepcional da medida, resulta claro que uma vez extintos 0s
fundamentos reais que determinam a prisdo preventiva, passando esta a desnecessidade ou
inconveniéncia, deve ser revogada ja que a medida ndo tem mais do que acautelar o

processo®.

Importante ainda apontar que a doutrina aponta a famosa prisdo para apelacdo, uma

vez prevista no artigo 594 do Codigo de Processo Penal, ainda subsistindo na forma do artigo

29 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 2. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

30 SILVA, Alysson Pereira. O Direito de Recorrer em Liberdade Apo6s Decisdo Penal Condenatoria: a
presuncdo de ndo culpabilidade e a execucdo proviséria da pena prevista no artigo 637 do Codigo de
Processo Penal. Brasilia, Centro Universitario de Brasilia, 2010.

31 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 2. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008 apud SILVA, Alysson Pereira. O Direito de Recorrer em Liberdade Apo6s Decisao Penal
Condenatoria: a presuncéo de ndo culpabilidade e a execugao provisoria da pena prevista no artigo 637 do
Cadigo de Processo Penal. Brasilia, Centro Universitario de Brasilia, 2010.

32 MIRABETE, Julio Fabbrini. Codigo de processo penal interpretado. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001
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637 do referido instituto normativo, o qual n&o reconhece efeito suspensivo ao recurso
extraordinario de modo que este tipo de prisio mora no cerne da jurisprudéncia em estudo. E
possivel encontrar a prisdo para apelar em diversas dispositivos de legislacdo extravagante,
dentre as quais pode-se citar o artigo 59 da Lei 11343/2006 (Lei de Tdxicos), o artigo 2°, 83°
da Lei 8072/1990 (Lei de Crimes Hediondos), artigo 9° da Lei 9034/1995 (Lei de das
OrganizacGes Criminosas) e o artigo 27, 82° da Lei 8038/1990, a qual tem por disciplina os
procedimentos a serem adotados em processos no ambito do Superior Tribunal de justica e do
Supremo Tribunal de Federal. Em todos estes casos, a prisdo tem utilidade em impor a

execucao provisoria de pena decretada sem sentenga recorrivel.

O ordenamento juridico ostenta, portanto, perfeita coesdo em permitir execucdo da
pena sem transito em julgado, sendo tal fato reconhecido e aceito por parte da doutrina. Tal
entendimento encontra morada inclusive em simula de nimero 9 editada pelo Superior
Tribunal de Justica a qual estatui que “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo

ofende a garantia constitucional da presuncao de inocéncia.”

Segundo o autor Aury Lopes Janior a prisdo carente de sentenca irrecorrivel pode
perfeitamente coabitar harmoniosamente o ordenamento junto do principio de néo
culpabilidade desde que observados os principios informadores das cautelares de natureza

pessoal 3

O primeiro principio seria o que o autor intitula Jurisdicionalidade e Motivacdo®*, a
qual se encontra consagrada no artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal, o qual estatui
que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”. Leciona ainda que o referido principio guarda intima
relacdo com principio do due process of law, por exprimir imprescindibilidade do processo

para que alguém seja preso.

Outro principio seria 0 da Provisionalidade da prisdo ad cautelam, o qual encontra

raizes no artigo 316 do Codigo de Processo Penal, advogando em sentido de se revogar o

3 SILVA, Alysson Pereira. O Direito de Recorrer em Liberdade Apo6s Decisdo Penal Condenatéria: a
presun¢do de ndo culpabilidade e a execucdo provisoria da pena prevista no artigo 637 do Codigo de
Processo Penal. Brasilia, Centro Universitario de Brasilia, 2010.
3 LOPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, Liberdade Provisoria e Medidas
Cautelares Diversas: Lei 12.403/2011. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2011, p.19.
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decreto aprisionante quando observada falta de motivos relevantes que o subsidiem. Nas
palavras de Lopes Junior:

Nas prisdes cautelares, a provisionalidade é um principio basico que tem sido
pouco observado no sistema brasileiro. As medidas cautelares sdo, acima de
tudo, situacionais, na medida em que tutelam uma situacéo fatica. Uma vez
desaparecido o suporte fatico legitimador da medida e corporificado no
fumus commissi delicti e/ou no periculum libertatis, deve cessar a prisdo. O
desaparecimento de qualquer uma das “fumacas” impoe a imediata soltura do
imputado, na medida em que é exigida a presenca concomitante de ambas
(requisito e fundamento) para manutencéo da prisdo.®

Segundo o referido autor, a Excepcionalidade da medida constritiva prega que sua
utilizacdo deve se pautar pela imprescindibilidade e pela efetiva necessidade & salvaguarda
dos fins do processo penal. Assim, seguindo-se uma razdo semelhante o proprio escopo do
Direito Penal, o uso da prisdo processual segue a logica da subsidiariedade, devendo somente

ser utilizada como ultima ratio, evitando-se a banalizagéo da prisé&o.

Por fim, o principio da Proporcionalidade preceitua que o magistrado deve ponderar
l6gica e objetivamente sobre a prisdo do acusado presumivelmente inocente ante o acervo

probatorio existente. Estatui:

As medidas cautelares pessoais estdo localizadas no ponto mais
critico do dificil equilibrio entre os dois interesses opostos, sobre 0s quais
gira 0 processo penal: o respeito ao direito de liberdade e a eficacia na
repressdo dos delitos. O Principio da Proporcionalidade vai nortear a conduta
do juiz frente ao caso concreto, pois deverd ponderar a gravidade da medida
imposta com a finalidade pretendida, sem perder de vista a densidade do
fumus commissi delicti e do periculum libertatis. Devera valorar se esses
elementos justificam a gravidade das consequéncias do ato e a estigmatizacdo
juridica e social que ira sofrer o acusado. Jamais uma medida cautelar podera
se converter em uma pena antecipada, sob pena de flagrante violagdo a
presuncéo de inocéncia. 3

Ante 0 exposto, percebe-se que a prisdo em processo pendente de decisdo com trénsito
em julgado ndo configura afronta ao principio de presuncdo de ndo culpabilidade ja que ha
previsdo tanto de prisbes de natureza cautelar, as prisdes processuais, quanto previsao
expressa de prisdes cujos efeitos se ddo no interim de interposicdo de recursos, uma vez

atendidos certos requisitos que exponham a necessidade da enclausuramento.

3 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 2. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008
% LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 2. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.
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3. APRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE E O NOVO POSICIONAMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em sessdo ocorrida no dia 17 de fevereiro de 2016, decidiu o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, pela denegacdo ao pleiteado no Habeas Corpus n°
126.292/SP, entendendo a corte pela possibilidade de inicio de execuc¢édo de pena condenatdria
apos confirmacdo da mesma em sentenca de segundo grau, asseverando o Pretorio que

tal cumprimento de sentenca ndo fere o principio de ndo culpabilidade.

O referido habeas corpus fora impetrado contra decisédo Superior Tribunal de Justica,
o0 qual denegou liminar em habeas corpus de sua competéncia. O contetdo do referido
remédio era o de combater mandado de prisdo expedido pela segunda instancia inferior, qual
seja, 0 egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo. O tribunal havia mantido condenacdo do
impetrante ap6s 0 mesmo ser apenado em 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de recluséo pelo
cometimento de crime de roubo qualificado. Alegou a defesa afronta a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e violacdo do principio de inocéncia previsto no artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal. A decisdo do Ministro Presidente da Corte Superior fora assim

fundamentado:

As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justi¢a firmaram o
entendimento majoritario de que é inadequado o manejo de habeas
corpus contra decisorio do Tribunal a quo atacavel pela via de recurso
especial (v.g.: (HC 287.657/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, DJe 04/12/2014; HC 289.508/SP, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, Dle
03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, DJe 11/12/2014; HC 297.410/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, DJe 02/12/2014). Diante dessa nova
orientagdo, ndo sdo mais cabiveis habeas corpus utilizados como
substitutivos de recursos ordinarios e de outros recursos no pProcesso
penal. Essa limitacdo, todavia, ndo impede que seja reconhecida,
mesmo em sede de apreciacdo do pedido liminar, eventual flagrante
ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC 248757/SP, Sexta
Turma, Rel?. Min2. Assusete Magalhdes, DJe de 26/09/12).

Na hipGtese em aprego, no entanto, ndo se evidencia a aventada

excepcionalidade.
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Ante o exposto, INDEFIRO o pedido liminar, sem prejuizo de uma
andlise mais detida quando do julgamento do mérito pelo Ministro
Relator.

Votaram junto do relator os ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux,
Dias Toffoli, Carmen LuUcia e Gilmar Mendes, restando vencidos os ministros Rosa Weber,
Marco Aurelio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

Neste capitulo do trabalho, serdo analisados os pontos sensiveis das linhas de
argumentacao trazidas pelos julgadores e que permitiram a nova mudanca de paradigmas com
que se enfrenta a problematica da execucdo provisoria de pena e o principio da presuncgéo de

n&o culpabilidade.

3.1 A EXTENSAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A PROBLEMATICA
DA EFICACIA DE SENTENCA CONDENATORIA

A primeira linha de argumentacdo apresentada pelo relator do habeas corpus em tela
adentra os problemas advindos da execuc¢é@o penal do ponto de vista do confronto entre a
efetivacdo do escopo da jurisdicdo publica e a extensdo do principio da presuncdo de

inocéncia. Afirmou o ministro Teori Zavascki que:

O tema relacionado com a execugdo provisoria de sentencas penais
condenatorias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presuncdo da inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio
entre esse principio e a efetividade da funcdo jurisdicional penal, que
deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a
sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema

de justica criminal %’

O primeiro ponto delicado da discussdo delineada pelo Ministro Teori Zavascki trata
do ndcleo essencial do principio de presuncdo de ndo culpabilidade enquanto direito do
individuo. Conforme leciona Lima, o nucleo essencial do referido direito/principio pode ser
conceitualmente entendido como formado por trés elementos, advindos de seu enunciado. Em

primeiro lugar, todo acusado é presumido ndo culpavel por simplesmente nascer imbuido

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Embargos de Declaracdo no Habeas Corpus n°
126.292/SP. Relator: ZAVASCKI, Teori. Publicado no DJE n° 23 de 07/02/2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&origem=AP&
recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 23 de mar¢o de 2017.
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desta presungé@o. Em segundo lugar, quando o enunciado constitucional diz que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria” estabelece
uma condicdo e uma excecdo para que o0 acusado seja considerado culpado, qual seja, a
formacéo da conviccdo de culpa a partir das provas. A consequéncia desta observacédo € de
que o Onus de se formar provas contra ao estado de inocéncia recai sobre a acusagédo, pois ndo
faria sentido exigir prova a alguém que ja goza de uma presuncao a seu favor. O terceiro
elemento, também advindo da segunda parte do enunciado seria 0 de que o estado de nao

culpabilidade somente pode ser alterado por pronunciamento do Estado.*

A esséncia do referido direito/principio ird produzir seus ramos precipuamente em
torno da instrucdo do processo, efetivando um processo criminal racional e de cunho
garantista, tendo como desdobramentos a obediéncia a outros principios dai derivados como o
do devido processo legal, do contraditorio, a ampla defesa, da inadmissibilidade de obtencéo
de provas por meios considerados ilicitos, o principio do juiz natural, direito ao conhecimento

das provas produzidas, direito a ndo se manifestar no curso do processo.

Como ja na primeira instancia é formada convic¢do sobre a culpa do acusado,
conferindo ao julgado os pressupostos para a condenagdo e, mais ainda, como 0 acervo
probatério se cristaliza na segunda instancia, € totalmente seguro dizer que a extensdo do
referido direito/principio ndo mais se encontra ameacado em seu nucleo essencial pois
acabam as situacdes de formacdo de provas. A partir deste ponto, € perfeitamente conciliavel
a coexisténcia do referido principio a execucdo da pena, uma vez que ja se operou o duplo

grau de jurisdicdo, encerrando-se a discussao material do crime a ser julgado.

Como ja concluido anteriormente, a presunc¢do de ndo culpabilidade encontra seu lugar
em nosso ordenamento no mesmo assento dos principios. Como principio que €, deve ter sua
existéncia em harmonia com outros estatutos normativos de igual patamar e, no caso,
notadamente quanto aos valores inerentes a seguranca do corpo social. Tendo-se em vista tal

natureza ha de se apontar a licdao de Vilela, o qual aduz que

(a presuncdo de inocéncia) ndo é um valor absoluto, mas sim um
principio que tera de se conjugar com outros valores constitucionais,

também relacionados com os direitos, liberdades e garantias dos

38 LIMA, Ricardo Juvenal. A evolugéo histérica do Principio da Presuncdo de Inocencia no Processso Penal
Brasileiro. Floriandpolis, Universidade Federal de Santa Catarina, 2016.
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cidaddos, como por exemplo, o da liberdade e da seguranca, inscritos,
entre nos, no art. 27, da CRP%

Aponta o relator precedente construido no ambito daquela mesma corte extraordinaria

a qual assentou que a presun¢do de inocéncia ndo obsta a constricdo fisica decretada em

acordao decorrente de sentenca condenatoria apelada. (HC 68.726-Rel. Min. Néri da Silveira),

E 0 que se segue:

Habeas corpus. Sentenga condenatdria mantida em segundo grau.
Mandado de prisdo do paciente. Invocacdo do art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo. Codigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo,
em decorréncia de decreto de custddia preventiva, de sentenca de
pronincia ou de decisdo e 6rgdo julgador de segundo grau, é de
natureza processual e concernente aos interesses de garantia da
aplicacdo da lei penal ou de execucdo da pena imposta, apos o devido
processo legal.

Né&o conflita com o art. 5° inciso LVII, da Constitui¢cdo. De acordo
com 0 § 2° do art. 27 da Lei n° 8.038/1990, os recursos extraordinario
e especial sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por
unanimidade, a sentenga condenatéria, contra a qual o réu apelara em
liberdade, exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, nao
sendo, assim, ilegal o mandado de prisdo que 6Orgdo julgador de
segundo grau determina se expeca contra o réu. Habeas corpus
indeferido.

Aqui cabe fazer apontamentos sobre como a doutrinaria trata a natureza juridica de

sentengas penais passiveis de recursos. No que toca a processualistica civil, também ha

discussao de estudiosos acerca da sentenca sujeita a ser recorrida. Alguns delimitam o raio de

acao da sentenca em primeira instancia a uma mera situacao juridica, como se depreende da

licdo de Pontes de Miranda ao teorizar que:

A sentenca de que cabe recurso e de que ainda pode
ser interposto, apenas constitui apresentacdo da prestagdo jurisdicional
e ndo, entrega. Essa s6 ocorre quando ndo cabe ou ndo mais cabe
recurso ou quando ja ndo cabe, ou a lei ndo o da, de decisdo que a
confirmou ou reformou. A entrega, portanto, da prestacdo
jurisdicional somente ocorre na Gltima decisdo.*°

No entanto, para outros doutrinadores, os efeitos da sentenca variam a depender dos recursos

aos quais sdo submetidas. Nas palavras de Marques:

3 VILLELA, Alexandra. ConsideracOes acerca da presuncdo de inocéncia em Direito Processual Penal.
Coimbra:Coimbra Editora, 2005, p. 93
40 MIRANDA, Pontes. Tratado da acéo rescisoria das sentencas e outras decisdes. Rio de Janeiro: Borsdi,

1957, p. 203.
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Os resultados dessa situagdo juridica dependem dos efeitos
que o recurso for recebido. De modo geral, sdo 0s recursos recebidos
com efeitos suspensivos e por isso a imperatividade da decisdo tem
raio de acdo muito estreito e restrito. Quando porém o recebimento do
recurso é apenas de carater devolutivo, a decisdo produz efeitos
regulares, € um ato imperativo, enfim, que sé sera substituido quando
outra decisédo for pronunciada no juizo ad quem.*

Segundo Barbagalo, uma vez que o magistrado emite sentenca condenatoria, esta

passa a integrar o universo juridico, representando verdadeira manifestacdo da jurisdicao e,
portanto, apta a surtir seus efeitos. Nesta mesma linha, Liebman dissertava:

Por certo o juiz, ao decidir, pode cometer erros, e é esta uma

hipbtese que a lei prevé e considera, estabelecendo uma série de

garantias e de remédios para evitar e reparar 0s erros; mas até que nao

se lhe demonstre a contrariedade com o direito, deve a sentenca
reconhecer-se como aplicagéo valida do poder jurisdicional.*?

Assim, ha de se considerar que o ato decisério do magistrado se reveste de uma
validade presumida e, enquanto nao reformada por instancias superiores, deve ser reconhecida

sua imperatividade.

Se ja imperativo o acolhimento da decisdo exarada em primeira instancia, que dizer
entdo do acordao? Apds uma decisdo emitida por um grupo de julgadores, 0os quais se
debrucam sobre o acervo probatério e lancam nova decisdo, esta agora qualificada pelo
colegiado.

Justamente, essa ponderacdo é feita pelo nobre ministro relator, ao declarar que a
presuncdo de inocéncia deve ser relativizada quando em oposicdo a forca da sentenca

condenatéria:

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 relativizacdo e até mesmo a propria
inversdo, para o caso concreto, do principio da presungdo de inocéncia
até entdo observado.®

41 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. 1., Campinas, Sdo Paulo:
Milennium, Revista e atualizada por Eduardo Reali Ferrarri e Guilherme Madeira Dezem, 32 atualizagdo, 2009.
42 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 138. apud BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncdo de Inocéncia e
Recursos Criminais Excepcionais. Brasilia; TIDFT, 2015, p. 62.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Embargos de Declaracdo no Habeas Corpus n°
126.292/SP. Relator: ZAVASCKI, Teori. Publicado no DJE n° 23 de 07/02/2017. Disponivel em <
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Importante ainda salientar que ao provocar-se instancias superiores para reexaminarem
a matéria submetida a julgamento, estes emitem uma decisdo prdpria e ndo uma mera
chancela da sentenca primeira. No entender de Barbosa, “o julgamento proferido pelo 6rgao

ad quem necessariamente substitui a decisdo recorrida, nos limites da impugnagao”*4.

O que acontece, entédo, € que em caso de acolhimento da tese recursal e provimento do
recurso, emite-se nova decisdo com teor diverso ao da sentenga recorrida, ao passo que no
caso de desprovido o recurso, declara-se nova decisdo, sendo esta de teor igual ao da anterior.
Nesse sentido, aponta Marques:

Na apelacdo plena, a decisdo de segundo grau substituird a
decisdo apelada. Donde concluir-se que a decisdo do juizo ad quem,
na apelagdo, ‘¢l’unica sentenza che decide la causa,” ainda que
confirme a sentenca apelada, pouco importando que o acérddo

emanado do juizo de recurso adote iguais fundamentos aos da
sentenca recorrida.*

Ora, se é uma nova decisdo, ndo ha de se entender que os efeitos da sentenga anterior
estariam suspensos a espera de confirmacdo. Diante de nova sentenca, esta passa a surtir
efeitos proprios. Tal fato se evidencia, quando no curso do processo em instancias inferiores,
hd toda uma gama de decisdes de conteldos diferentes, desde cautelares como a prisdo

preventiva até apreensdo de bens e compensacdo patrimonial das vitimas.

Ainda com relacdo ao tema, € imperioso ressaltar que o cumprimento da sentenca
passivel de ser recorrida encontra relacdo (como ja dito em tdpico anterior neste estudo) a
prépria eficcia da lei penal. Aponta o Ministro barroso em seu voto que:

O pressuposto para a decretagdo da prisao no direito brasileiro
ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em face da

decisdo condenatoria, mas a ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente,*t

E ainda prossegue em sua explanacéo:

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 23 de mar¢o de 2017.

4 Barbosa Moreira, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro. Forense. 2000, p. 128.

4 Elementos de Direito Processual Penal, revista e atualizada por Eduardo Reale Ferrari, Vol. IV. 22 ed.,
Campinas: Millennium, p. 268.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Embargos de Declaracdo no Habeas Corpus n°
126.292/SP. Relator: ZAVASCKI, Teori. Publicado no DJE n° 23 de 07/02/2017. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 23 de mar¢o de 2017.
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Para fins de privacdo de liberdade, portanto, exige-se
determinacdo escrita e fundamentada expedida por autoridade
judiciaria. Este requisito, por sua vez, esta intimamente relacionado ao
monopolio da jurisdi¢do, buscando afastar a possibilidade de priséo
administrativa (salvo as disciplinares militares). Tal regra
constitucional autoriza (i) as prisdes processuais tipicas, preventiva e
temporéria, bem como outras prisGes, como (ii) a prisdo para fins de
extradicdo (decretada pelo STF), (iii) a prisdo para fins de expulséo
(decretada por juiz de primeiro grau, federal ou estadual com
competéncia para execucdo penal) e (iv) a prisdo para fins de
deportacdo (decretada por juiz federal de primeiro grau).*’

Insta salientar ainda que, conforme ja realcado, o principio de presuncdo de nao

culpabilidade, por se tratar de principio em sentido estrito, e em atencdo ao principio da

proporcionalidade, pode e deve ser mitigado ante a natureza probante do trabalho de

investigacdo do juiz. Nesse sentido, 0 ministro Barroso:

Ministro Fachin que:

[...] na fase pré-processual, quando ha mera apuracdoda
pratica de delitos, o peso a ser atribuido & presuncdo de inocéncia
doinvestigado deve ser maximo, enquanto o peso dos objetivos e bens
juridicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno. Ao contrério,
com a decisdo condenatéria em segundo grau de jurisdi¢do, ha
sensivel reducdo do peso do principio da presungdo de inocéncia e
equivalente aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade do
sistema penal. E que, nessa hipotese, ja ha demonstracdo segura da
responsabilidade penaldo réu e necessariamente se tem por finalizada
a apreciacéo de fatos e provas.*®

Ainda sobre a natureza principiolégica da presuncdo de ndo culpabilidade, salienta o

Despiciendo dizer que nenhuma norma, especialmente as de
carater principiol6gico, pode ser descontextualizada das demais
normas constitucionais para adquirir foros de verdadeiro super
principio, a ofuscar a eficacia de outras normas igualmente sediadas
no topo da pirdmide normativa que é a Constituicao.

Assim, tenho por indispensavel compreender o principio da
presuncdo de ndo culpabilidade, insculpido no art. 5° LVII, da
Constituicdo Federal, em harmonia com outras normas constitucionais
que impdem ao intérprete a consideragcdo do sistema constitucional
como um todo.*°

47 |dem.
48 |dem.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Embargos de Declaragdo no Habeas Corpus n°
126.292/SP. Relator: ZAVASCKI, Teori. Publicado no DJE n° 23 de 07/02/2017. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&origem=AP&re

curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 23 de mar¢o de 2017.
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Por todo o alegado acima, conclui-se que a execucdo provisoria nao fere o ndcleo
essencial do principio constitucional de ndo culpabilidade, sendo inclusive racional sua

mitigacdo frente a outros principios.

O momento de petrificacdo da conviccdo se da no ambito das instancias de primeiro e
segundo graus, quando se exaurem as analises sobre fatos e formacéo de provas, ocorrendo o
chamado duplo grau de jurisdicdo. Nao h4, portanto, porque se considerar inalcancavel a
constricdo determinada por decisdo emanada por juiz uma vez que o poder jurisdicional se
encontra em plenas condigdes de ser exercido, ja que observadas todas as garantias ao direito
do acusado no curso do processo sob a vigilancia do magistrado. Este € inclusive o requisito
estabelecido pelo Constituicdo ao estatuir que nenhuma pessoa sera processada ou sentenciada

sendo pela autoridade competente.

3.2 0 PROBLEMA DA SISTEMATICA RECURSAL

Segundo licdo de Humberto Theodoro®°, o recurso, tratando-se de direito processual,
pode ser definido como o meio de natureza impugnativa capaz de provocar, no bojo de uma
relacdo processual em lide, o reexame de um decreto decisorio exarado pela mesma
autoridade judiciaria ou ainda por outra em grau hierarquico superior com vistas a reforma,

invalidagdo ou mesmo esclarecimento desta decisao.

Sempre se apontou a processualistica atinente aos recursos do ordenamento brasileiro
como um dos fatores responsaveis pela morosidade da prestacao jurisdicional quando se alia

sua sistematica ao pensamento de que somente a coisa julgada poderia impor execucao.

Conforme aponta Meneguin et al®*, o legislador civilista, ja percebendo a morosidade
para que se operem os efeitos da sentenca e 0 qudo danoso isto pode representar para as
partes, passou a prever excecdes para permitir efeitos executdrios antes da obtencdo de uma
decisdo imutavel. Apontam como exemplo o caso das cautelares para 0s casos em que a
morosa tutela jurisdicional oferece riscos de danos irreparaveis ou de dificil reparacéo.

Saliente-se o fato de que s&o excecdes previstas em lei.

50 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V. 1.. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
51 MENEGUIN, Fernando B.; BUGARIN, Mauricio S.; BUGARIN, Tomas T. S. Execucdo Imediata da
Sentenca: uma andlise econémica do processo. Brasilia: Senado Federal, Consultoria Legislativa. 2011
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Antes da edicdo da Lei 11.719/08 vigorava o artigo 594 do cddigo de processo penal o
qual dispunha que “o réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo
se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatoria, ou
condenado por crime de que se livre solto”. Apds varios embates doutrinarios e
jurisprudenciais o STF, em sede de julgamento do Habeas Corpus 84495/SP decidiu pelo
descabimento de recolhimento prisional para se poder apelar de modo a reforgar o quéo

excepcional deve ser a prisdo antes do transito em julgado.

No curso da marcha processual penal hé varios recursos a disponibilidade do réu. No
geral, se encontram regulamentados no ambito do Codigo de Processo Penal. Sdo enumerados
0s recursos em sentido estrito, apelacdo (ou recurso em lato sensu), embargos de declaracéo,
embargos infringentes, de nulidade, a revisdo criminal, a carta testemunhavel e o recurso
extraordinario. Além desses constantes do diploma processual, existem o recurso especial, 0
mandado de seguranca, 0s embargos de divergéncia, agravos, e também a polémica correicao
parcial. Embora ndo constem no CPP, possuem determinacdo constitucional em hipoteses

indicadas conforme lecionado por Meneguin et al.>2,

O recurso em sentido estrito se presta a impugnar decisdes do juizo de primeira
instancia, permitindo-se que 0 mesmo exare NOVO pronunciamento antes que o julgamento
seja levado a uma instancia de nivel hierarquico superior. As decisdes passiveis de
impugnacéo pelo recurso em sentido estrito se encontram enumeradas no rol do artigo 581 do
Caodigo de Processo Penal. Parcela majoritaria da doutrina e também da jurisprudéncia patria
entende ser tal rol taxativo, ndo admitindo outras possibilidades, enquanto que alguns autores

entendem ser o rol apenas exemplificativo.

O recurso de Apelacdo se consubstancia em pedido enderecado a instancia superior em
gue se pugna pelo reexame de decisdo definitiva ou com vigor definitivo proferida pelo juiz
singular ou pelo Tribunal do Juri. As situacdes previstas para manejo de tal recurso encontram
previsao no artigo 593 do diploma processual. O escopo, portanto, do recurso de apelacédo é o
de substituir o a sentenca que faz o recorrente sucumbir pela decisdo de novo juizo. Saliente-
se a amplitude deste recurso uma vez que todo o procedimento realizado em instancia inferior

se torna de conhecimento do novo julgador.

52 MENEGUIN, Fernando B.; BUGARIN, Mauricio S.; BUGARIN, Tomas T. S. Execucdo Imediata da
Sentenca: uma andlise econémica do processo. Brasilia: Senado Federal, Consultoria Legislativa. 2011
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Os embargos de declaracdo, previstos nos artigos 619 e 620 do Cddigo de Processo
Penal, sdo recursos com vistas a elucidar pontos de divida em uma decisdo ou mesmo
descaracterizar equivocos do julgador quando as suas fundamentacGes. Servem para impugnar
ambiglidades, incoeréncias entre partes de uma sentenca, seja na argumentacdo ou mesmo na
sintese de idéias do julgado, ou ainda para afastar obscuridades ou falta de clareza dos textos
da sentenca. Servem ainda para tratar de omissdes do julgador, j& que 0 mesmo deve apreciar

todo pleito levado ao seu conhecimento.

Além da figura dos embargos de declaracdo, existe ainda a possibilidade de se opor
embargos de nulidade e embargos infringentes. Os primeiros versam sobre nulidades
processuais e tém como alvo decisdes de segunda instancia. J& os embargos infringentes tém
como escopo atacar decisdes ndo unanimes de 6rgdos colegiados. A esteira legal destes
institutos se encontra no artigo 609 do CPP.

Embargos de divergéncia, cuja regulacao se encontra em regimentos dos tribunais, tem
como objeto de impugnacdo a divergéncia existente entre Turmas, Secdes ou Plenarios

diversos do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

O recurso de agravo constitui meio apto ao ataque de decisfes interlocutdrias. Aparece
em nosso ordenamento na figura dos agravos retido e de instrumento, existindo ainda o
agravo regimental ou interno, quando a decisdo a ser recorrida é monocratica, o que leva o
mesmo a ser apreciado por 6rgdo colegiado, tendo sua tramitacdo regulada pelos regimentos

internos dos tribunais em que corre a apreciacao.

A carta testemunhavel, a qual se encontra disciplinada no artigo 639 do cddigo de
Processo Penal tem como objetivo garantir o conhecimento e a analise de um recurso
interposto. Foca decisdo que ndo conhega ou que simplesmente obste a prosseguimento de

recurso & instancia hierearquicamente superior.

A revisdo criminal, uma acdo autdbnoma de impugnacdo, se encontra regulada nos
artigos 621 a 631 do CPP e tem como escopo combater uma condenagdo pleiteando sua

anulacdo. Sua impetracdo sempre foca o interesse do réu, jamais da sociedade.

Também na qualidade de acdo autbnoma, o habeas corpus, remédio constitucional
previsto no texto constitucional em seu artigo 5°, inciso LVIII, e no diploma processual, artigo

647 e 648, se presta a conceder liberdade (ou garanti-la previamente) sempre que alguém tiver
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sua livre locomogéo restrita por ilegalidade ou abuso de poder. Conforme aponta Nucci, se
trata de um instrumento de asseguracdo de direitos fundamentais, podendo inclusive ser

impetrado para desfazer a forca de decisdo qualificada pelo transito em julgado.

Na mesma esteira de remédios constitucionais, a Constituicdo prevé ainda a figura do
mandado de seguranca como forma de se proteger direito liquido e certo (artigo 5°, inciso
LXIX da Constituigdo), nos casos de desamparo por habeas corpus ou habeas data e de
ilegalidade professada por autoridade pablica ou qualquer entidade investida de atribui¢fes do
Poder Pablico. Por ndo ter natureza de recurso propriamente dito, conforme lecionado por
Mirabete, possuindo natureza de acdo civil e garantia constitucional, sua decisdo tem

execucio imediata e satisfacéo in natura ao dever cominado ao impetrado®®.

Conforme pontua Nucci®*, o Recurso Extraordinario serve como instrumento para se
garantir a harmonia da aplicacdo normativa infraconstitucional face & Carta Magna de nosso
pais, blindando-a contra decisdes proferidas em casos concretos no dmbito da jurisdicéo.
Inspirado no Judiciary Act dos EUA em 1878, o fundamento deste recurso excepcional seria o
conflito entre diploma infraconstitucional e com o texto da Constituicdo ou mesmo entre dois
dispositivos constitucionais®. Ja o Recurso Especial se predestina ao STJ e tem como fim a
preservacdo da harmonia da aplicacdo da legislagdo infraconstitucional por meio da

uniformizacdo da jurisprudéncia em ambito federal.

N&o se pode deixar de perceber que a discussdo em sede de recursos Especial e
Extraordinario se preza a tdo somente garantir a higidez da interpretacdo da legislacédo federal
e a imperativa hegemonia de normas constitucionais, ndo havendo reveréncia direta ao
interesse das partes, o qual é tutelado remotamente. Como assevera Tucci, em citacdo de
Barbagalo, a tutela do interesse subjetivo do litigante deve ser realizada por meio do manejo
de recursos ordinarios, os quais ja sio aptos a ensejarem duplo grau de jurisdicdo®®. Por este
motivo, considera-se que a matéria de ordem féatica se petrifica nas instancias ordinarias, nao
sendo objeto de recursos excepcionais. Esta € inclusive a inteligéncia das sumulas n® 279 do
STFen®7do STJ.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Atlas, 2005.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal, 2007
55 MENEGUIN, Fernando B.; BUGARIN, Mauricio S.; BUGARIN, Tomas T. S. Execuc¢éo Imediata da
Sentenca: uma analise econdémica do processo. Brasilia: Senado Federal, Consultoria Legislativa. 2011
% BARBAGALO, Fernando Brandini Presuncdo de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais. Brasilia;
TJDFT, 2015
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Acentua Barbagalo®” que o Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 637 (no tocante
ao recurso extraordinario), o Codigo de processo Civil em seu artigo 542, § 2° e a Lei
8038/90, em seu artigo 27, §2° vedam efeito suspensivo aos recursos extraordinario e
especial, inteligéncia cristalizada pela Sumula 267 do STJ, a qual dispde que “A interposigao
de recurso sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatoria ndo obsta a expedicdo de
mandado de prisao”. Entretanto, afirma o autor, tal entendimento, uma vez pacificado, passou
a ser revisitado pelo STF e em 2009, no bojo do HC 84.078, firmou-se entendimento pela

inconstitucionalidade da execucdo antecipada da pena.

Ap0ls modesto excurso pelas vias recursais previstas em nosso ordenamento, percebe-
se que existem varios e varios instrumentos de que se pode valer um acusado para adiar o fim
de um processo, o que aliado a uma interpretacdo de impossibilidade de execugédo antecipada
da pena, permite que esta seja protelada, seja pelo truncamento do processo ainda em fase

probatoria seja apos a mesma, ainda que cristalizada a formacéo de culpa lastreada em provas.

Tal tese de abalroamento de processos criminais encontra guarida em analise das
estatisticas judiciarias oficiais, em especial apreco ao Relatério Justica em NuUmeros,

elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Segundo informa tal relatério para o ano de 2015, consta 0 ingresso na Justica
Estadual de 2,8 milhdes de novos casos de natureza criminal, sendo que 1,8 milh&o (65,9%)
na fase de conhecimento em primeira instancia, 439 mil (15,8%) na fase de execucdo em
primeira instancia, 17 mil (0,6%) nem turmas recursais € 493 mil (17,7%) na segunda

instancia.>®

Os casos novos em segunda instancia equivalem a aproximadamente 21,3% do total
nesta instancia, dos quais, 63,3% em forma de recursos (311.793 processos). Nas turmas

recursais, casos novos na modalidade de recursos equivalem a 91,8% dos casos.>®

Salienta o relatério que no que tange a casos de processos criminais pendentes, ao

final de 2015, havia, na Justi¢a Estadual, cerca de 7 milhdes de processos. Destes, 5,6 milhdes

" BARBAGALO, Fernando Brandini. Ob. Cit.
58 Justica em nimeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2016, p130.
59 Ibidem. p. 130.
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(79,3%) estavam pendentes na fase de conhecimento, 1,2 milhdo (16,4%) na fase de
execucdo, 11,9 mil (0,2%) nas turmas recursais e 288 mil (4,1%) no 2° grau.®°

Conclui-se que h&d um alto o nimero de processos cuja execucao carece de se realizar,
sendo também alto o nimero de processos em turmas recursais. Conforme aponta ainda o
estudo, ao fim do ano de 2015, havia cerca de 1,1 milhdo de execugdes penais em pendencia,
havendo um gradativo aumento das execucgdes desta natureza desde o ano de 2009, em total
de 439 mil processos em 2015.%

Tal fato pode ser explicado ndo somente por questdes relacionadas a demora da
instrugdo dos processos, ou mesmo 0 manejo de recursos, mas também por outros institutos

de que se utilizar o réu para evitar a boa marcha processual.

Seguindo a linha de pensamento de que a liberdade deve ser a regra e ndo excecao,
prevé-se o instituto da liberdade provisoria, a qual permite ao acusado responder ao processo
em liberdade. Tem sua aplicacdo em casos de crimes menos graves, sendo compativel com a
prisdo decorrente de pronuncia, a prisdéo em flagrante ou mesmo a decorrente de deciséo

recorrivel.

Pode ainda o réu argumentar sobre ilicitudes ou auséncia de formalidades no bojo das
prisdes podendo pleitear o seu relaxamento para que também em liberdade responda as

acusacoes.

Aponta, ainda o livramento condicional, aplicado quando a condenacdo a pena
restritiva de liberdade seja igual ou superior a dois anos (vide artigo 83, caput do Cddigo

Penal). Havendo bons antecedentes, exemplar comportamento em ambito carcerario....

Este breve panorama dos recursos no direito processual serve para expor quéo
numeroso é o arsenal de que dispGe o acusado para adiar o cumprimento de sentenca
condenatoria, ndo somente atrasando a marcha processual, mas mesmo revisando 0 processo
ou pleiteando a liberdade enquanto € processado. Essa ampla disponibilidade de meios para
provocar indiscriminadamente a jurisdicdo acaba por desvirtuar o escopo dos recursos no
ambito do processo, uma vez que sua utilizacdo é deliberadamente instrumentalizada para tdo

somente atrasar 0 cumprimento das decisées judiciais. E de se concluir que o reconhecimento

60 1dem.
61 1dem.
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de uma incompatibilidade entre a execugéo da pena sem transito em julgado abre uma brecha

para o uso indiscriminado de recursos com viés eminentemente protelatdrio.

3.3 ATEORIA DE DIREITO COMO INTEGRIDADE

Sem duvida alguma, o pensamento jusfiloséfico de Dworkin exerce ainda hoje grande
influéncia na construcdo da hermenéutica juridica, lancando sua luz tanto nas producdes

doutrinarias e legislativas bem como no mundo da prépria jurisdicao.

No inicio de seu livro O Império do Direito, o autor lanca sua problematizacdo que ira
formar a base de seu projeto filos6fico sobre a moralidade e o direito. E a indagagdo do

pensador:

Uma vez que é importante , como se vé nesses diferentes casos, o
modo como os juizes decidem as causas, também é importante saber o que
eles pensam que é o direito, e, quando divergem sobre este assunto, o tipo de
divergéncia que estdo tendo também, importa. Ha algum mistério nisso? Sim,
mas precisamos de algumas distinges para saber qual é esse mistério.®

Essencialmente, Dworkin diverge do positivismo proposto por Hart, a qual defende o
entendimento de que o direito se diferencia da moral uma vez que o direito é visto como mera
questdo de fato, o produto concreto da producao legislativa. Para Dworkin, direito e moral sdo
indissociaveis, sendo o direito um conceito interpretativo, encontrando-se seu sentido na
pratica argumentativa. Assim, a divergéncia quanto ao direito tem natureza eminentemente

tedrica, e ndo tdo somente quanto a questdes referentes a fonte contemplada.®®

Diante desta critica ao positivismo, o direito passa a ser encarado como ndo somente
um conjunto de regras, surgindo agora outro parametro de interpretacdo da norma, 0S
principios (em sentido lato), os quais abarcam 0s principios, estritamente falando, e as
diretrizes politicas. Por esta visdo de direito associado a moralidade, ndo uma moralidade
individual, mas aquela guardada nos anseios do corpo social, uma moralidade politica, as

normas tém uma justificacéo social.

62 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo, Martins Fontes,
2007.
63 MAGALHAES, Breno Baia. A Concepcao de Direito em Hart e Dworkin: analise do atual estagio da
discussdo entre os autores e impactos na jurisprudéncia nacional. Anais do XV 11l Congresso Nacional do
CONPEDI, S&o Paulo, 20009.
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Para o autor, os principios prescreveriam direitos, contemplando uma demanda de
justica, equidade, e devido processo legal (além da moralidade), enquanto que as diretrizes
politicas conclamam o alcance de determinados objetivos, os quais se alinham as necessidades
de progresso econémico, politica ou socialmente considerado desejavel. Assim, do ponto de
vista do autor, a investiga¢do das normas do Direito & uma interpretacéo social construtiva, de
modo que o intérprete deve se manter atento ao condicionamento histdrico, mas adotando

posicionamento critico em busca do proposito.

Assim, a teoria do direito como integridade de Dworkin se contrapde a duas correntes

conceptivas do que é o Direito: o convencionalismo e o pragmatismo.

O convencionalismo compreende que as praticas juridicas devem se adstringir as
convencoes pretéritas e em vigor no seio social. Assim, o julgador ou intérprete deve se ater a
histéria da constru¢do do conhecimento juridico, a legislacdo enquanto estandarte dessa
historia, e da sedimentacdo de julgados semelhantes para entdo poder extrair a norma a ser
fixada no caso julgado. Caso o direito ndo seja claro o suficiente, estaria entdo o magistrado
em risco de recorrer ao livre arbitrio para resolver o conflito. Para Dworkin, tal reveréncia ao

passado peca ao n&o se importar com a questdo da legitimagao do direito.%

Jé& a corrente do pragmatismo ndo volta seus olhos para a historia e ao passado mas,
em posicgao cética quanto aos principios, direitos e & moral, busca no futuro a maximizagéo da
qualidade de vida da comunidade. Tal utilitarismo acaba por relegar também, e em medida até

maior, 0 juizo do magistrado aos seus arbitrios na busca da maxima felicidade.

Assim, Dworkin vé no reconhecimento da integridade como uma virtude um melhor
caminho no desvendo daquilo que conduzira o julgador a encontrar a resposta certa na

solugéo de conflitos.

A integridade assim seria um compromisso politico entre as pessoas da comunidade e
a Constituicdo (e o Estado), as quais irdo compartilhar ideais e principios, resolvendo os
problemas das teorias convencionalistas e pragmaticas, em sincretismo com o melhor das
duas. Assim, deve 0 juiz agir coerentemente e em atencdo aos principios da comunidade

moral, mas em constante critica contra a tradicdo desgarrada da realidade social.

64 PRADO, Esther Regina Corréa Leite. Os métodos interpretativos de Ronald Dworkin e o Direito como
integridade. Conteldo Juridico, Brasilia-DF: 08 dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.41027&seo=1>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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O voto do ministro Luiz Fux exemplifica este pensar e traz mais proximidade entre a

teoria e a préxis diéria. Alegou o julgador:

E preciso observar que, quando uma interpretacdo constitucional n&o
encontra mais ressonancia no meio social - e ha estudos de Reva Siegel,
Robert Post, no sentido de que a sociedade nao aceita mais - e se ha algo
inequivoco hoje, a sociedade nédo aceita essa presuncgdo de inocéncia de uma
pessoa condenada que ndo para de recorrer -, com a seguinte disfuncdo, a
prescricdo, nesse caso, ela também fica disfuncional, como destacou o
eminente Procurador da Republica, se 0 réu ndo é preso apds a apelacéo,
porque, depois da sentenca ou acérddo condenat6rio, o prédximo marco
interruptivo da prescrigdo € o inicio do cumprimento da pena.

E acrescenta o ministro ao abordar a disparidade entre precedentes de tempos
distintos:

E, como hoje, efetivamente, essa presuncdo de inocéncia ndo corresponde

mais aquilo que se denomina de sentimento constitucional, eu colho da obra

da professora Patricia Perrone Campos Mello, sobre precedentes, que, as

vezes, € fundamental o abandono dos precedentes em virtude da

incongruéncia sistémica ou social. E, aqui, cito um trecho que eu também

repisei no voto da "Ficha Limpa", quando se alegava presuncgdo de inocéncia
irradiando-se para o campo eleitoral.

Aqui, eu trago um texto muito interessante dessa eminente doutrinadora da
nossa Universidade. Entdo afirma ela: ‘[...] A incongruéncia social alude a
uma relacdo de incompatibilidade entre as normas juridicas e os standards
sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as decis@es judiciais e as
expectativas dos cidadaos.

A integridade na visdo de Dworkin ndo seria somente a coeréncia do ordenamento
juridico, mas uma experiéncia de desvendar a norma publica a luz da comunidade enquanto
um sistema Unico de valores e experiéncias, decidindo-se pelos principios mais basilares dessa
organizacao social. Esta sim é a verdadeira forma de se atingir a equidade como forma de se

legitimar a forca coatora das normas. (2007)

Diante da dicotomia entre principios propriamente ditos, conforme ja exposto, e as
diretrizes politicas, € possivel ao magistrado impor conviccdes politicas que acredita advir de
uma interpretacdo do fendmeno cultural e politico da comunidade. Nesse ponto, a teoria de
Dworkin viabiliza a discussdo politica no ambito dos tribunais ao passo que a mesma, a fim

de se afirmar o direito, é pautada pela observagdo da complexidade social, devendo a decisdo

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Embargos de Declara¢do no Habeas Corpus n°® 126.292/SP.
Relator: ZAVASCKI, Teori. Publicado no DJE n° 23 de 07/02/2017. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 23 de marc¢o de 2017.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Embargos de Declaragdo no Habeas Corpus n° 126.292/SP.
Relator: ZAVASCKI, Teori. Publicado no DJE n° 23 de 07/02/2017. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 23 de mar¢o de 2017.
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a ser emanada estar alinhada a uma visao coerente, coesa e imparcial quando as virtudes da

justica enquanto equidade.

3.3.1 INTEGRIDADE E MUTACAO CONSTITUCIONAL

Evidentes consequéncias da orientacéo filosdfica de Dworkin se nota nas decisdes dos

magistrados no curso deste julgado.

Importante passagem do julgado é o que perpassa a questdo da mutacéo constitucional,

conforme elucidada no voto do ministro Luis Roberto Barroso.

Apesar da Constituicdo possuir vocacdo para a permanéncia, 0 que a protegeria da
politica ordinaria, sua modificacdo pode se dar por vias de carater formal e informal.
Formalmente falando, a alteragcdo dos normas maiores se manifesta por meio da reforma
constitucional via processo legislativo proprio, o que resulta em uma rigidez de seu texto. A

segunda via, a informal, se processa por meio da mutagdo constitucional.

Como enuncia 0 magistrado, a mutacdo constitucional é instituto de alteracdo do
sentido e alcance nas normas da Lei Maior sem que necessariamente se passe pela
modificagdo textual do diploma. Tal modificacdo pode ter sua origem tanto na mudanca da
realidade quanto na propria mentalidade do Direito quanto ao que € justo ou ético. Conforme

ja lecionou em obra de prépria autoria:

A mutacdo constitucional em razdo de uma nova percepgdo do
Direito ocorrera quando se alterarem os valores de uma determinada
sociedade. A ideia do bem, do justo, do ético varia com o tempo. Um
exemplo: a discriminagdo em razéo da idade, que antes era tolerada, deixou
de ser. (...) A mutacdo constitucional dar-se-4, também, em razdo do impacto
de alteracbes da realidade sobre o sentido, o alcance ou a validade de uma
norma. O que antes era legitimo pode deixar de ser. E vice-versa. Um
exemplo: a agdo afirmativa em favor de determinado grupo social podera
justificar-se em um determinado momento histérico e perder o seu
fundamento de validade em outro.5”

Para o autor, a interpretacdo constitucional, a qual €, via de regra, levada a cabo por
orgdo publicos é considerada a forma mais comum de se atualizar as normas constitucionais

para que melhor se sintonizem com as demandas do tempo presente.

67 Barroso, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 32 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 159/160.
39



A realidade apontada pelo ministro é a das consequéncias que a impossibilidade da
execugdo provisoria trouxe para o tecido social. A primeira manifestacdo negativa dessa
impossibilidade é o abalroamento das vias excepcionais por recursos de natureza meramente
protelatoria, sabidamente desprovidos de forte direito a ensejar sua impetracdo. Menciona o
ministro que tal fato se evidencia pelo dado estimativo de que apenas 1,5% dos recursos

extraordinérios sdo providos em favor do réu.

A segunda distor¢do provocada por tal impossibilidade é a questdo relativa ao acesso a
justica precario do cidaddo pouco abastado. Ora, dispendioso € o contrato junto a profissionais
do direto, ainda mais para a elaboracdo de pecas voltadas as cortes de mais alto prestigio na
estrutura judicidria. Essa capacidade de recorrer somente beneficia aqueles dotados de
elevado poder econdmico que se fazem valer dos recursos para postergar a execucdo da pena
certa, muitas vezes encontrando reflgio na prescri¢cdo. Enquanto crimes de mais alto impacto
na economia comum se véem livres de responsabilidade, as classes menos favorecidas
acabam por serem as Unicas a serem efetivamente punidas, o que fere de morte a equidade do
sistema penal. Esta discrepancia trara repercussdes negativas conforme me debrucarei a seguir

quando da andlise de teorias de Criminologia Critica.

Aponta ainda o0 magistério de Barroso que o terceiro efeito desta visdo conservadora (a
da impossibilidade de execucdo provisoria) pGe em Xxeque a propria justica penal e a
integridade deste ramo do ordenamento. Tanto 0 expressivo numero de processos que
sucumbem a prescricdo quanto os que formam verdadeiro abismo temporal entre o
cometimento do crime e a efetiva punicao em caréater definitivo afastam a efetivacdo da norma
penal, obstaculizando o direito penal de cumprir sua funcdo em tutelar os bens essenciais a

sociedade.

Sintetiza Barroso:

Trata-se, assim, de tipico caso de mutagéo constitucional, em que a
alteracdo na compreensdo da realidade social altera o proprio significado do
Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso no
passado, € mesmo que ndo tenha havido alteragdo formal do texto da
Constituicdo de 1988, o sentido que Ihe deve ser atribuido inequivocamente
se alterou. Fundado nessa premissa, entendo que a Constituicdo Federal e o
sistema penal brasileiro admitem a execucdo da pena apds a condenacdo em
segundo grau de jurisdicdo, ainda sem o transito em julgado.5®

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Embargos de Declaragdo no Habeas Corpus n° 126.292/SP.
Relator: ZAVASCKI, Teori. Publicado no DJE n° 23 de 07/02/2017. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 23 de mar¢o de 2017.
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O novo posicionamento, assim, encontra sua justificagdo no novo paradigma da

adequacdo do direito a realidade social, perfeito alinhamento a teorizacdo de Dworkin.

3.4 A UTILIDADE DA PENA: UM ASPECTO PRAGMATICO DA EXECUC}AO

PROVISORIA

Nas ligdes de Santoro, “a execugao penal € realizacao de sangdes penais, isto &,
do direito material”®, afirmando que sob tal prisma a execucéo se realiza no ambito de direito
substancial. Além disso, quando se vincula a execugdo a um titulo executivo (a sentenca), o
instituto da execucdo criminal toca o ramo do Direito Processual Penal. Ao adentrar a
execucdo propriamente dita, percebe-se a preponderancia de atuacdo do Poder Executivo na
administracdo do sistema punitivo, comunicando-se a execucdo assim ao Direito

Administrativo. Sendo assim, declara o autor que

Quanto ao carater da execucdo, se se trata de instituto pertencente ao
direito penal substancial, ao direito processual penal ou ao direito
administrativo, hoje ndo ha mais divida na doutrina que deita suas raizes nas
trés areas.”

Segundo conceituacdo de Roberto Gomes Lima e Ubiracyr Perales, a execugdo pode

bem ser entendida como:

Como o conjunto de normas e principios de natureza complexa, isto
é, de direitos: constitucional, penal, processual penal e administrativo, que
regulam e ensejam a concretizacdo das sentengas condenatdrias ou das que
impuseram medidas de seguranga, aos condenados, internados ou sujeitos a
tratamento ambulatorial, respectivamente.”

Desta multidisciplinariedade em que a execucéao penal se encontra envolta, imperativo
reconhecer que a mesma nado sera regida tdo somente por normas de natureza eminentemente
criminal, mas advindas de ramos juridicos diversos, tanto no que tange a dispositivos legais
(em sentido lato) quanto aos principios inerentes a cada um. Assim, quando observado o
escopo do direito criminal este sera diretriz para a execucdo da pena contanto que em
consonancia com todas as regras sobre a dignidade do apenado. Esse cotejamento de normas,

as quais devem conviver em harmonia no bojo da execucdo, nos permite auferir que a

8 Santoro, A. L’esecuzione penale. Torino, 1953 — Fondamenti dela esecuzione penale. Roma, 1932 apud
ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execucgdo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

0 Ibidem, p. 16.

L LIMA, Roberto Gomes; PERALLES, Ubiracyr. Teoria e Pratica da Execucdo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 1. apud SILVA, Jaqueline de Cassia Pereira. O principio da presuncdo de inocéncia e a
execucdo penal provisoria: limites e possibilidades. 2011. 94 f. Monografia (Gradua¢do em Direito) —
Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2011.
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execucao provisoria de uma sentenca deve estar amparada por um arcabouco principiologico
resultante de um ordenamento juridico coeso e alinhado aos anseios politicos

contemporaneos.

Nesta linha, a artigo inaugural da Lei de Execucdes Penais preceitua que a “execucao
penal tem por objetivo efetivar as disposices de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar

condi¢des para a harmonica integragdo social do condenado e do internado”.

Evidencia-se pelo excerto que alem da prevencédo geral (quando o exemplo dado pelo
apenado € dirigido pedagogicamente aos demais membros do grupo) a execucdo penal tem
por finalidade realizar a chamada prevencao especial, ou seja, ressocializar o transgressor da
norma penal e permitir sua reinsercdo no seio social. Importante consideracédo é a feita pela
ministra Ellen Gracie ao alegar:

[...] qualquer pais democréatico precisa ter repressdo ao crime. E
preciso que haja conseqliéncia para o delito, que o direito penal seja efetivo.
No entanto, quando for aplicada a pena € necessario que o sistema prisional
cumpra sua finalidade de ressocializag8o. As penas ndo existem apenas para

punir. Elas devem preparar a pessoa para que saia em condi¢cdes de ser
reabsorvida pela sociedade. E isso ndo acontece até hoje.”

Da leitura do dispositivo vislumbra-se ser dual a funcdo da pena, percebendo-se que
um de seus escopos € tornar efetiva a decisdo exarada pela condenacdo, realizando-se assim o
direito penal material, proporcionando a propria resposta do Estado quando do cometimento

de ilicitos pelo particular, violando regras de interesse pablico.

Pondera Tucci sobre o direito estatal de punir:

Considerada a infragdo penal como violagdo de um bem
juridicamente tutelado por legislacdo especifica, que ndo somente lesa ou
ameaca lesar direitos individuais, mas afeta também a harmonia e a
estabilidade indispensaveis a vivéncia comunitéria, incumbe ao Estado a
restauragdo da ordem juridica por ela atingida, de sorte a restabelecer,
simultaneamente, a paz social, assecuratdria da seguranca pudblica™

Segundo Tourinho Filho: “ndo se pode negar o carater instrumental do Direito
Processual Penal, porquanto, constitui ele um meio, o instrumento para fazer atuar o Direito

material”.

2 Ellen Gracie. Entrevista [31 de agosto de 2011]. Sdo Paulo: Revista Veja, edi¢do 2232, ano 44, n° 35, p.19-23.
Entrevista concedida a Carlos Graieb e a Paulo Celso Pereira.
73 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 163.
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Assim, ante a natureza dual da finalidade do processo penal, ramo do direito
inegavelmente umbilicado a execucdo da pena, ha de se questionar sobre a o papel da
penalizacdo quanto a efetivacdo do direito penal. A importancia de tal discusséo é evidenciada
0 Maria Fernanda Palma ao estauir:

O Processo Penal, porém, fora desse estrito modelo normativo, tem,
inelutavelmente, um papel condicionado pela funcdo punitiva do Estado
(através de medidas de coacdo, dos interrogatorios do arguido, dos meios de
obtencdo de provas e do prdprio julgamento). Até que ponto as fungdes da
pena estatal condiciona o Processo Penal conferindo-lhe um papel de

controlo pré-punitivo da perigosidade e até que ponto a intromissdo dos fins
do Direito Penal no Processo Penal é legitima num Estado constitucional?™

A ineficiéncia do direito penal em fazer cumprir as regras que visam a proteger os bens
juridicos essenciais ao corpo social faz emergir perigosa situacdo de descrédito ao direito, 0
que acaba por pb-lo em risco de ser visto como ilegitimo. Nesse contexto, torna-se 0 ambiente
mais propicio a desrespeito das normas e a propria higidez do ordenamento, principalmente

no que tange aos direitos individuais. Nesse sentido, Palma:

A pergunta é até onde é legitimo que o Processo Penal desempenhe
uma funcdo politico-criminal relativamente semelhante a da pena, sem
condenagdo antecipada do arguido e sem que as intervengBes do Estado
correspondam a aplicacdo de verdadeiras medidas de seguranca pré-
condenatorias, impde-se a seguinte resposta: até ao ponto em que 0 Processo
Penal funcione como controlo das reaccBGes privadas expressivas das

pretensBes individuais e sociais e realize a elevacdo da discussdo sobre o
crime concreto para um plano do didlogo entre o arguido e a sociedade.”™

Entendo que esse deve ser o pano de fundo da analise sobre a constitucionalidade da
execucdo provisoéria ante sentenca condenatdria carente de transito em julgado, qual seja, o da

efetivacdo do direito penal quando imerso na matriz constitucional de nosso ordenamento.

A questdo da efetividade do Direito penal fora diversas vezes levantada pelos
ministros durante as discussdes desse julgado. Conforme chama a atengdo o ministro Barroso,
evidente é que em nosso pais a legitimidade de nosso ordenamento penal tem sido
enfraquecida ante uma sensacdo popular de impunidade. Ndo somente as leis tombam por
descrédito, como também as instancias jurisdicionais inferiores, sobretudo o juizo de primeiro

grau, passam a serem vistos como ineficientes.

A necessidade de se resgatar a higidez do direito penal enquanto realizador de bem

estar social ndo deixa de passar por uma analise utilitarista do direito. Ao se contrapor o

" PALMA, Maria Fernanda. O Problema Penal do Processo Penal. in Jornadas de Direito Processual Penal e
Direitos Fundamentais, Coord. Maria Fernanda Palma. Coimbra: Livraria Almedina, 2004, p. 41.
75 Idem. p. 41.
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direito a ter tratamento com esteio em uma presunc¢do de n&o culpabilidade (ou inocéncia) e a
preocupacdo com a efetividade do Direito Penal sob prisma de protecéo social, imperativa é a

ponderacdo sob um ponto de vista eminentemente utilitarista.

Para Jeremy Bentham, o papel do Direito sob a oOtica do utilitarismo seria assim a

maximizacéo da utilidade geral em uma sociedade.’®

A concepcdo de Direito como norma eficaz em contraposi¢cdo de normas validas per si
permitiu o florescimento de diversas analises de viés econdmico, fundamentadas no uso de
teorias econémicas para o estudo do Direito. Nas palavras de Eros Roberto Grau:

Pensar o Direito Econbmico é pensar o Direito como um nivel do
todo social — nivel da realidade, pois — como mediacdo especifica e
necessaria das realidades econémicas. Pensar Direito Econémico é optar pela
adocdo de um modelo de interpretagdo essencialmente teleoldgica, funcional,
que instrumentara toda a interpretacao juridica, no sentido de que conforma a
interpretacao de todo o direito. E compreender que a realidade juridica nédo se
resume ao direito formal. E concebé-lo — o Direito Econdmico — como um

novo sentido de analise, substancial e critica, que o transforma ndo em
Direito de sintese, mas em sincretismo metodoldgico.”

Para Norberto Bobbio, normas juridicas sdo aquelas aplicadas pelos juizes quando
dirimindo controvérsias. Assim, diante de uma necessidade de integracdo entre a decisdo do
julgador e o anseio do tecido social, mais pertinente ainda se mostra a aplicacdo de premissas
econbmicas. Esse fendmeno é mais notadamente visualizado em paises de anglo-saxdes cujos

sistemas de Common Law permite ao magistrado uma postura ais ativa na criacdo normativa.

Dentre as obras de maior influéncia sobre analises econémicas do direito se destaca o
trabalho de Gary Stanley Becker, o qual trata o fendbmeno da criminalidade como
conseqiiéncia de uma atuacdo do individuo enquanto homo oeconomicus, sopesando 0s

beneficios para o Estado, vitimas e o préprio delinguente.

Para Becker, o agente tem seus atos direcionados segundo uma analise de custo e
beneficio, regra essa que também vale para o delingiiente.”® Assim, antes de praticar uma
conduta criminosa, o delinqiiente pensa na probabilidade e na severidade da pena a ser-lhe

imposta a fim de se avaliar ser ela compensatéria ou ndo. Para a sociedade como um corpo

8 MAIA, Douglas Leonardo Costa. Paradigmas da Andlise Econémica do Direito, para o estudo da
intervencao estatal, por diregdo, sobre a ordem econémica brasileira. Universidade de Marilia, S&o Paulo,
2007.

T GRAU, Eros Roberto, "Funcéo Social da Propriedade (direito econdmico)”, In: FRANCA, R. Limongi (coord)
Enciclopédia Saraiva de Direito", SP, Saraiva, 1977, vol. 28.

8 BECKER, G. S. Crime and Punishment: an economic approach. Journal of Political Economy, v.76, n. 01,
1968.
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unitario, a balanca ird medir os custos de se tolerar a impunidade ou de se executar com maior

ou menor severidade o criminoso.

Apesar das fortes criticas que se faz ao utilitarismo, especialmente quanto a
dificuldade de se acordar quanto ao que € utilidade de fato, em se tratando de execucdo penal,
a utilidade poderia ser determinada por meio de uma ponderacdo entre os maleficios sofridos
por quem sofre uma condenacdo injusta e a utilidade da sociedade em ver executada a pena
imposta aos criminosos, ao passo que também entram nessa equacao os custos do Estado em
manter estabelecimentos prisionais. A otimizacdo passara obrigatoriamente por esta relacdo
de trade-off.

Conforme aponta Maneguin et al, uma modelagem de politica publica sobre execucao
provisoria de pena passa por questdes contingenciais. Uma execucdo de sentenca imediata,
por exemplo, se torna recomendavel quando se constata alta probabilidade de reincidéncia,

quando o dano a vitima é muito alto, ou grande é o numero de vitimas atingidas.”

Outro fator seria a qualidade das institui¢bes, cujo melhor funcionamento também
prové subsidios para uma execuc¢do ja que elevado o grau de confiabilidade das decisoes.
Segundo Relatorio Justica em Numeros, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
em aproximadamente 14,9% das sentencas e decises proferidas em 2015 houve recursos as
instancias superiores. A Justica Estadual teve percentual orbitando os 9,5%.%° Esse ndo tdo
alto grau de recorribilidade externa pode perfeitamente ser interpretado como indice de
qualidade das decisdes, 0o que do ponto de vista de modelagens econdmicas representaria

utilidade positiva para a execu¢do provisoria de sentenca.

Pelo exposto, pode concluir que a preocupacao pela eficiéncia do sistema penal como
justificativa para a execuc¢do provisoria de sentenca passa por uma contemplacdo da realidade
social, devendo fazer com que 0s juizes se aproximem dos anseios sociais para que a
aplicacdo de normas aos casos que lhe sejam levados a apreciacdo se revista de legitimidade.
Esse é o cerne do pragmatismo juridico, na concepcdo trazida pelos ministros quando em

discussdo sobre efetiva¢do da norma penal.

Essa analise utilitarista do direito € alvo de varias criticas, sobretudo quando defronte

as mais modernas ondas de estudos criminologicos. Entretanto, mesmo no ambito da

" MENEGUIN, Fernando B.; BUGARIN, Mauricio S.; BUGARIN, Tomas T. S. Execugdo Imediata da
Sentenca: uma andlise econémica do processo. Brasilia: Senado Federal, Consultoria Legislativa. 2011
80 Justica em nmeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2016.
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Criminologia Critica, principalmente sobre a égide da teoria do Lebelling Approach, a

execucao provisoria de sentenca encontra respaldo como se apresenta a seguir.

35 A EXECUC}AO PROVISORIA DA PENA E O LABELLING APPROACH

Um dos ultimos pontos levantados pelo voto do Ministro Barroso trata da seletividade
do sistema criminal provocada pela recorribilidade desenfreada em que pessoas mais
abastadas podem indefinidamente postergar a execugéo das penas a que foram condenadas. O
manejo infindavel de recursos exige certa capacidade econémica ja que 0s servicos de

qualidade de profissionais do Direito custam caro.

Desta forma, ndo é dificil olhar para a massa carceréria e constatar que a grande
maioria dos presos, principalmente quando defronte o vasto de rol de possibilidades de se
obter a liberdade como ja exposto, € composta por classes social e economicamente
desfavorecidas, j& que a liberdade atualmente é questdo de disponibilidade de recursos

financeiros.

Importante dado provido pelo Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias —
INFOPEN 2014 mostra que aproximadamente 87% da massa carceraria tem suas sentencas
relacionadas a crimes contra o patriménio, trafico de drogas e crimes contra a vida, enquanto
que crimes contra a fé publica, contra a Administracdo Publica e de ordem tributaria
representam menos de 1%. N&o € dificil imaginar a incidéncia dos variados tipos penais por
classe social e constatar o baixo encarceramento de pessoas abastadas.®

O referido Levantamento mostra ainda que 75,08% dos presos sdo analfabetos,
informalmente alfabetizadas ou com ensino até o fundamental completo. Cruzando-se esses
dados com o percentual de vagas preenchidas por presos provisorios nos sistemas prisionais
dos estados (0s presos provisorios dos estados do Ceara e Amazonas, a titulo de exemplo,
totalizam 72% e 71%, respectivamente) pode-se concluir que as classes sociais mais

desfavorecidas sofrem maior constricdo quando ainda passivel de transito processual.®?

Esta breve ilustracdo serve para mostrar intima relacdo entre a oposi¢cdo & execucao

provisoria de sentenca e o etiquetamento social exposto pela Teoria do Labelling Approach.

81 |_evantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias INFOPEN 2014. Departamento Penitenciario
Nacional Ministério da Justica. Brasilia, 2014.
8 |dem.

46



Conforme lecionado por Baratta, o Labelling Approach parte da premissa de que a
compreensdo do fendmeno da criminalidade deve partir de estudos do sistema penal, o qual,
ele proprio a define e a ela reage, desde a elaboracdo das normas em nivel abstrato, até a
forma de atuacdo das instancias oficiais como a policia e o préprio judiciario. A imagem do
criminoso é montada a partir de uma realidade social e as diferentes interagdes no bojo deste

sistema. Conforme leciona Baratta,

[...] o status social de delinqliente pressupde, necessariamente, o efeito da
atividade das instancias sociais de controle da delinqiiéncia, enquanto nédo
adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado o mesmo
comportamento punivel, ndo é alcancado, todavia, pela acdo daquelas
instancias.®®

Ou seja, esse interacionismo simbolico, como tratado por Becker, perpassa pela
constituicdo a partir de interacdes e processos cognoscitivos em que a linguagem desempenha
papel crucial. O etiquetamento de ato desviante que se da a determinado comportamento
pressupde um consenso cognitivo dos participantes do tecido em interacdo, 0s quais passam
identificar determinada realidade a partir de uma linguagem comum. Neste sentido, o
paradigma interpretativo ndo tdo somente passa a ser a norma em si, mas também a propria

estigmatizacdo levada pelo corpo social a determinadas condutas.

A mentalidade coletiva que se cria a partir do estigma da pena € a de que somente 0
encarcerado € criminoso, ou que o comportamento desviante € aquele do que esta
encarcerado. Essa construcdo inegavelmente leva a um estado de tolerdncia muito maior a
determinados tipos de crimes, sobretudo aos praticados pelos que tem meios de se livrar da

pena ou mesmo postergar a0 maximo seu cumprimento.

Bastante perceptivel sdo os efeitos que certas condutas do judiciario, além das préprias
escolhas do legislador, exercem sobre este processo de etiquetamento social, o que

evidentemente promove processos marginalizadores.

Conforme assevera Baratta, a criminalizacdo primaria, que se refere ao direito penal
abstrato, traz em seus conteudos técnicos e valores nela expressos um universo moral
pertencente as classes dominantes, o qual culmina ndo somente em uma protecéo seletiva de
determinados bens juridicos, como patrimdnio, tdo afeto as classes burguesas, como também

preserva as classes detentoras de poder de um processo de criminalizacao.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal: introdugéo a sociologia do
direito penal.Traducédo Juarez Cirino dos Santos.6 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2013, p. 86

47



Ora, ndo é dificil enxergar a dimensdo de toda miriade de crimes contra a propriedade
em nossa legislacdo penal em contraponto a crimes realizados no ambito de empresas, por
exemplo. Mesmo institutos que visam a proteger a liberdade do individuo, por exemplo a
liberdade provisoria ou mesmo disposi¢cdes como a do artigo 59 do Codigo Penal, privilegiam
sua apreciacdo em favor de pessoas de classes de maior status social, seja pelas facilidades de
acesso ao mercado de trabalho ou mesmo por antecedentes livres de contato com ambientes

de violéncia e privacdo de necessidades basicas.

Como bem salienta Edwin Sutherland em seu trabalho “White Collar Criminality”®*,
crimes advindos do alto escaldo social normalmente ndo sdo cometidos mediante emprego de
violéncia fisica ou estrutural, principalmente os crimes nomeados como de colarinho branco,
0 que por si sO ja traz menor reprovabilidade social. Somando-se a isso, essa classe de
individuos tem relacionamento mais estreito com magistrados, legisladores e politicos, o que

permite concluir que sua influéncia no meio social é consideravel.

Este processo de etiquetamento produz uma drastica alteracdo na identidade social do
individuo advinda da estigmatizacdo que a sancdo penal promove, mudando ndo somente a
definicdo que a pessoa da de si mesma, mas também a que 0s outros integrantes do tecido
social ddo. A esse fendmeno costuma-se chamar de criminalizagdo secundéria, o que ocorre
de maneira ndo equanime, pois evidente que o tratamento que o direito dispensa as pessoas

tem interferéncia direta pelo status social.

Nesse contexto, pode-se dizer que a impossibilidade de se executar a pena advinda de
sentenca condenatoria pendente de recursos as cortes especiais auxilia a construir este quadro
de distor¢des uma vez que apenas os abastados se livram do carcere e, por consequliéncia, 0
comportamento dessas classes, e elas prdprias, tem tratamento diferenciado pelo direito partir
de rotulos sociais distintos. A meu ver, esse ponto delicado é tratado apenas indiretamente
pelos julgadores, mas em termos de criminologia critica provoca impactos relevantes a

sociedade.

8 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de Colarinho Branco —Versdo Sem Cortes. Tradugdo: Clécio Lemos. 1.ed.
Rio de Janeiro: Editora Revan:Instituto Carioca de Criminologia, 2015. p. 8-9.
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3.6 ALITERALIDADE EVOCADA PELOS VOTOS VENCIDOS

No curso do julgado, os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski concluiram pela manutencdo da jurisprudéncia pretérita, divergindo

pela implementacdo da ordem pleiteada na inicial do habeas corpus impetrado.

Em seu voto, a ministra Rosa Weber reconhece que as questdes de indole pragmatica
levantadas pelos ministros urgem por uma solucdo, notadamente o uso abusivo de recursos
com caréter protelatério. Entretanto, para sustentar seu posicionamento, a ministra evoca ao
debate o principio da seguranca juridica como critério politico adotado, ja que questdes
atinentes a Constituicdo sdo caras a sociedade e requerem maior cuidado. Entretanto, ao
aduzir tal argumento a julgadora ndo apresenta maiores explanacgdes, deixando de se apontar
em que aspecto a seguranca juridica se encontra ameacada.

Importante apontar que no inicio de seu voto, o ministro relator Teori Zavascki
apresenta largo historico de precedentes advindos tanto de Turmas quanto do Plenario do STF
os quais afirmavam que o principio de presuncdo de inocéncia ndo inibia a execucdo
provisoria de pena. Tal entendimento somente se reverteu quando do julgado do Habeas
Corpus n° 84.078/MG de 2009. Pode-se concluir assim que o presente entendimento do STF
em compatibilizar a execucdo provisoria com o referido principio constitucional ndo constitui
inovacdo hermenéutica apta a abalar o ordenamento juridico. Na verdade este entendimento
constitui simples alinhamento a uma jurisprudéncia que por longo tempo vigorou no @mbito

daquela Corte.

Juridicamente, a ministra advoga em prol de um entendimento de ser o principio de
presuncdo de ndo culpabilidade uma verdadeira regra expressa no texto constitucional,
devendo ser levada a cabo em sua literalidade. Novamente a ministra ndo se aprofunda no

tema deixando de apresentar fundamentos para sustentar este argumento.

Esta tese também é esposada pelo ministro Marco Aurélio ao afirmar que o preceito
exarado no artigo 5°, inciso LV, ndo admite interpretacdes devido a sua preciséo e limpidez,
correndo o Judiciario o risco de reescrever a norma juridica. Alega ainda o ministro que o
entendimento pela execugdo provisoria de sentenga fere o espirito da Constituicdo Cidada, de

viés garantista e que preza primariamente pelos direitos subjetivos e sociais. Afirma que sob
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tal prisma nem sequer uma reforma mediante emenda seria apta a realizar tal cotejo uma vez

que afrontaria o artigo 60 da Constitui¢do, ja que se estaria esvaziando uma clausula pétrea.

Essa ponderacédo sobre estar-se a ferir um primado constitucional também é levantada
pelo ministro Celso de Mello ao assinalar que a presuncdo de inocéncia é legitimada pelo
ideario democratico, o qual consagra um valor libertario em contraposi¢cdo a um postulado
autocratico e que privilegia um Estado onipotente frente a quem sofre persecucdo penal. Para
o referido ministro, o principio de inocéncia emana duas regras, uma de natureza probatdria e
outra de tratamento, em que se entende que o acusado ndo deve receber qualquer tratamento

analogo ao destinado aos culpados.

Referendando ainda a literalidade da leitura do dispositivo constitucional, o ministro

Celso de Mello assevera que a inocéncia somente deixa de prosperar com 0 transito em

julgado, constituindo verdadeira limitagdo constitucional ao Poder do Estado. Afirma o
ministro em seu voto que:

“mesmo confirmada a condenag@o penal por um Tribunal de segunda

instdncia, ainda assim subsistira, em favor do sentenciado, esse direito

fundamental, que sé deixara de prevalecer — repita-se — com o transito em

julgado da sentenca penal condenatéria, como claramente estabelece, em
texto inequivoco, a Constituicdo da RepUblica.”®

Percebe-se que o ministro rechaca a tese do esvaziamento progressivo da presunc¢éo de
ndo culpabilidade a medida que se avanca o processo aos diferentes graus de jurisdicao,
afirmando veementemente que o status poenalis ndo pode sofre restricdes lesivas a esfera

juridica do individuo enquanto pendente o transito em julgado.

Também defende a taxatividade do disposto no artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do
Federal o ministro Ricardo Lewandowski para o qual a clareza da redacdo do dispositivo ndo
abre espaco para interpretacdes. Quanto aos questionamentos de carater pragmatico, como por
exemplo o da prépria efetividade da justica, afirma que nem mesmo estes tém forca para
ultrapassar o principio fundamental. No entanto, novamente h4 uma falta de fundamentacéo
para balizar tal posicionamento, recorrendo o julgador, aparentemente, a um imperativo
categorico, apenas elevando tal principio a um status absoluto, sem apresentar parametros

I6gicos que o tornem apto a sobrepujar os demais principios envoltos na discusséo.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Embargos de Declaragdo no Habeas Corpus n° 126.292/SP.
Relator: ZAVASCKI, Teori. Publicado no DJE n° 23 de 07/02/2017. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 23 de mar¢o de 2017.
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Conclui-se por esta sintese dos argumentos aduzidos pelos votos vencidos que o
posicionamento pela incompatibilidade entre a execugdo provisoria de sentenca e o principio
de ndo culpabilidade parte de uma leitura literal da norma o que conseqiientemente leva a
entendimento de a mesma se constitua em regra a ser ponderada em sistema de tudo ou nada.
N&o h4, entretanto, grandes elucidacGes sobre o porqué de tal conclusdo, sendo apenas
mencionada a clareza da redacdo do dispositivo que afastaria a necessidade de interpretacoes.
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4. CONCLUSAO

A presuncdo de ndo culpabilidade, insculpida em nossa Lei Maior em seu artigo 5°,
inciso LVII, constitui, sem duvida nenhuma, verdadeira conquista humanista advinda de um
desenvolvimento politico-juridico rumo a protecéo do individuo face o jus puniendi estatal. A
partir de tal postulado projeta-se toda uma teia de principios atinentes ao processo e que visam
a salvaguarda de direitos subjetivos do acusado, os quais passam a serem alcados a ordem

publica em um processo de cunho garantista.

Apesar da preocupagdo com a liberdade individual, um dos maiores estandartes de um
verdadeiro Estado democratico, h4 de se reconhecer que o processo penal e o Direito Penal
visam garantir, também, a ordem e a higidez do tecido social por meio da limitacdo de direitos
individuais e em busca da preservacdo de bens juridicos essenciais a vida em comum. O
objetivo deste trabalho era o de proceder a um estudo do principio de ndo culpabilidade a fim
de se contemplar e compreender melhor a mudanca paradigmética da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, a qual é discutida em pontos sensiveis da testilha.

Conclui-se que mais do que mero instituto norteador para os aplicadores do direito, o
valor simbolizado pelo inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo € albergado por nosso
constituinte originario no conjunto das normas juridicas. Desta forma, deve o principio da
presuncdo de ndo culpabilidade conviver harmoniosamente junto aos demais bens juridicos
constitucionais com vistas a uma ponderacdo racional cujo escopo seja a maxima preservacao

do nucleo de cada principio, sobretudo aqueles que simbolizem direitos fundamentais.

A partir desta perspectiva é que se delineiam parte dos argumentos dos ministros
responsaveis pela mudanca de paradigma responsavel pelo novel entendimento da Corte
Suprema. Contraposta a necessidade de efetividade da lei penal, ou mesmo outros principios
como o da duracdo razoavel do processo, prevista no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo, a
bens juridicos fundamentais como o direito a vida, a propriedade, ou ainda valores como a
credibilidade da Justica, imperioso é de se reconhecer que a presuncdo de ndo culpabilidade
enquanto obstaculo a execugédo da pena ndo se reveste de carater absoluto, sendo passivel de

mitigacdo, seja de ordem legislativa, seja no &mbito das cortes de julgamento.

A constitucionalidade da execucdo proviséria € constatada ainda quando, apés o

estudo principio fundamental, percebe-se que o nucleo essencial do pressuposto de néo
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culpabilidade ndo é atingido uma vez que observados outros principios processuais como 0
principio do contraditorio, da ampla defesa, do direito de ndo auto-incriminagéo, do 6énus
probatorio recair sobre a acusacdo, garantem tratamento ao acusado como um inocente até

gue se chegue ao momento em que ndo mais se produza provas no bojo do processo.

E justamente nas instancias ordinarias que se pode formar uma convicgdo sobre a
culpabilidade do acusado, exaurindo-se no juizo de apelacdo toda a analise sobre fatos,
concretizando-se o duplo grau de jurisdicdo. Este € momento em que o acusado goza de seu
direito de ser presumido inocente, pois ao passar-se as instancias especiais 0 objeto de

discussdo em primeiro plano deixa de ser o individuo, mas o ordenamento juridico em si.

Ademais, ndo se pode furtar o olhar para a realidade em que se cumprem as normas e
avaliar as repercussdes negativas que uma impossibilidade de se executar penas pendentes de
transito em julgado pode trazer. Tanto a inépcia em cumprir sua funcdo de proteger bens
indispensaveis a sociedade como a discriminacdo de uma sistematica recursal privilegiadora
de classes abastadas sdo problemas de ordem pratica enfrentados pela sociedade ante a
impossibilidade de se executar equanimemente as decisdes judiciais proferidas nas instancias

inferiores.

Apesar da aparente taxatividade do texto que apresenta o principio na Constituicao,
uma leitura literal do dispositivo apenas Ihe confere uma rigidez que ao invés de prover
seguranca juridica na verdade torna o diploma distante de uma realidade em que a sociedade
pede por respostas mais rapidas e eficazes da Justica, instrumentalizando o processo para
perseguir sua finalidade de garantir aplicacdo da lei e combater a impunidade, sobretudo de
crimes provindos de classes economicamente favorecidas. A literalidade prende o julgador a

um corpo social dindmico, correndo-se o risco de tornar a lei obsoleta.

Tal hermenéutica encontra contradi¢do ainda nos escor¢os historicos trazidos a baila
pelos julgadores os quais evidenciam que a vigéncia de tal principio sofre contingéncias ao
longo do tempo, das sociedades e das diferentes culturas juridicas. A falta de um
desenvolvimento de uma argumentacdo logica por parte dos defensores de uma leitura literal
do referido dispositivo constitucional passa a impressdo de que seus posicionamentos mais
transmitem uma conviccao filoséfica pessoal do que uma visdo teleoldgica da lei, qual seja a

otimizacdo da regulagdo do meio social pelo Direito.
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