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Resumo

A presente pesquisa visa analisar os efeitos da presuncdo de inocéncia no ambito das
prisdbes cautelares dentro de um processo penal democratico. Diante disso, objetivou-se
compreender os efeitos da presuncdo de inocéncia nas prisdes cautelares; investigar
violagdes ao estado de inocéncia no ambito das prisdes cautelares; analisar a discussao
sobre a execugao provisoéria da pena e sua relacdo com a presungao de inocéncia. Busca-se
investigar o tema através do método dedutivo e de modo qualitativo, valendo-se da pesquisa
documental e bibliografica. Para tanto, valeu-se de livros, material legislativo, artigos
cientificos, jurisprudéncias e outros. Conclui-se que a presunc¢ao de inocéncia reflete seus
efeitos durante toda a persecugdo penal, sendo afastada somente apds o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria, bem como n&o obsta a prisdo cautelar, mas a limita
para os parametros legais constitucionalmente justificados, de modo que o desvio de
finalidade de uma prisdo cautelar viola a referida garantia e, consequentemente, a
Constituicao.

Palavras-chave: Presunc¢ao de inocéncia. Garantias. Prisao Cautelar.

Abstract

This research aims to analyze the effects of the presumption of innocence within the scope of
precautionary arrests within a democratic criminal process. Given this, the objective was to
understand the effects of the presumption of innocence in precautionary prisons; investigate
violations of the state of innocence within the scope of precautionary arrests; analyze the
discussion about the provisional execution of the sentence and its relationship with the
presumption of innocence. The aim is to investigate the topic through the deductive method
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and in a qualitative way, using documentary and bibliographical research. To this end, it used
books, legislative material, scientific articles, case law and others. It is concluded that the
presumption of innocence reflects its effects throughout the criminal prosecution, being
removed only after the final and unappealable conviction of a criminal sentence, as well as
not preventing precautionary arrest, but limiting it to the constitutionally justified legal
parameters, so that the misuse of the purpose of a precautionary arrest violates the
aforementioned guarantee and, consequently, the Constitution.

Keywords: Presumption of innocence. Guarantees. Precautionary Prison.

1 INTRODUGAO

A sustentacdo humanitaria do processo penal tem por inicio a consideragcdo do
imputado como sujeito inocente, sendo este o seu estado natural, somente podendo ser
afastado por sentenca condenatéria definitiva. Tal circunstancia, além de influenciar nas
normas probatodrias, igualmente influencia as normas de tratamento e julgamento na
processualistica penal. De mais a mais, o estado de inocéncia também irradia seus efeitos
na jurisprudéncia da esfera civel e administrativa ao vedar, por exemplo, que certames
publicos utilizem inquéritos policiais e acdes penais em curso com a finalidade de excluir

candidatos na etapa de investigacao social.

Apesar de garantido constitucionalmente, o estado de inocéncia encontra grande
instabilidade no tocante a temas sensiveis como as prisdes, medidas cautelares e a
execugao antecipada da pena. De um lado, os anseios de uma sociedade punitivista com
resquicios inquisitoriais, do outro, as garantias processuais. E entre eles, o Poder Judiciario,

0 qual por vezes, acaba cedendo a tais anseios, em detrimento das garantias.

O alto indice de prisdes cautelares no pais, que representam de 30 a 40 por cento da
populacdo carceraria, demonstra que resta frustrada a ideia da excepcionalidade da prisdo
processual, violando o estado de inocéncia. Contudo, vale frisar que tal violagdo nao esta na
prisdo cautelar, que é legitima e aceita pela presun¢do de inocéncia, mas na banalizagéo
desse instrumento processual, que acaba sendo utilizado como uma antecipagao dos efeitos

da condenacao.

Em continuidade, quanto a metodologia, valeu-se do uso do método de pesquisa de
carater dedutivo, que para Lakatos e Marconi (2017) tem o propésito de explicar o conteudo
das premissas em analise. Possui uma abordagem qualitativa, sendo para Severino (2013)
uma reacao ao objetivismo do método quantitativo. J&4 o tipo de pesquisa adotado é de
cunho bibliografico, mas também se utiliza do tipo documental. Por fim, quanto as técnicas

de analise de dados, a pesquisa se pauta na analise de conteudo.
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Para mais, a justificativa da pesquisa esta atrelada ao estudo da presuncéo de
inocéncia no ambito das prisbes cautelares, uma vez que o Brasil possui uma das maiores
populagdes carcerarias do mundo e parte consideravel desta é de presos processuais, ou
seja, de pessoas que nao foram condenadas e, conforme a Constituicao patria, séo
inocentes. De tal sorte, a administragcdo desta garantia deve ser aplicada com rigor e
cuidado durante a instrugdo processual, evitando que se transfira ao indiciado, investigado
ou réu a culpa pelo fato de forma precoce, seja pelo préprio judiciario, seja pelos
instrumentos midiaticos, os quais, por vezes, sdo responsaveis pela criacdo de uma

estigmatizacao flagrantemente danosa a dignidade humana e ao estado de inocéncia.

Diante desse contexto de se respeitar a garantia da presungéo de inocéncia e suas
ramificagdes praticas, tem-se o0 seguinte problema de pesquisa: quais os efeitos da
presun¢ado de inocéncia no ambito das prisdbes cautelares dentro de um processo penal
democratico. Assim, também serdo avaliadas no curso do trabalho questdes secundarias,
tais como: a) de que forma as dimensbes da presungédo de inocéncia se manifestam no
processo penal brasileiro?; b) a prisdo preventiva como garantia da ordem publica é
incompativel com a cautelaridade exigida nas prisdes processuais?; c) o papel da midia
enquanto agente privado que se submete aos mandamentos constitucionais no tocante a
presuncdo de inocéncia como norma de tratamento; d) a relacdo entre o eficientismo

jurisdicional, através da execucgao antecipada da pena e a presungao de inocéncia.

Para responder o problema de pesquisa retromencionado, parte-se dos seguintes
objetivos de pesquisa: Objetivo geral: analisar quais os efeitos da presungéo de inocéncia no
ambito das prisdes cautelares dentro de um processo penal democratico. Objetivos
especificos: Compreender os efeitos da presungao de inocéncia nas prisdbes cautelares;
investigar violagbes ao estado de inocéncia no ambito das prisbes cautelares, bem como
analisar a discussdo sobre a execugao provisoéria da pena e sua relagdo com a presungao

de inocéncia.

Dessa forma, compreende-se que a presuncdo de inocéncia irradia seus efeitos na
vida do cidaddo até o transito em julgado de sentenga penal condenatoéria, marco temporal
final da referida garantia, sendo vedada a prisdo com a mera finalidade de antecipacao dos
efeitos da condenagdo, uma vez que para que seja legitima a restricdo da liberdade antes
do transito em julgado, é necessaria uma relagdo de cautelaridade, sem a qual tal restricdo

viola a presunc¢ao de inocéncia.
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2 OS EFEITOS DA PRESUNGAO DE INOCENCIA NAS PRISOES CAUTELARES

O principio da presun¢ado de inocéncia, garantido constitucionalmente no Artigo 5°,
LVII, da Carta Constitucional Brasileira, representa um fundamento de existéncia do
processo penal em um Estado democratico de direito, assim como irradia seus efeitos nas
mais variadas normas inseridas no ambito da pretensao punitiva estatal. Assim, funciona
como uma garantia ao cidadao contra o arbitrio do Estado, uma vez que o estado de
inocéncia é a condi¢cao natural do individuo, ndo existindo parcial ou incompleta inocéncia,
somente sendo possivel alterar tal estado através de sentenga penal condenatéria

irrecorrivel (Giacomolli, 2016).

Deste modo, a presungéo de inocéncia se destaca como direito a seguranca juridica
no ambito penal, em razao da tutela da liberdade pessoal, atuando como um verdadeiro
anteparo contra ilegalidades, no sentido de coibir a pratica de abusos ou violagdes pelo
Estado durante o processo, bem como proteger e salvaguardar o direito de liberdade do
imputado. Nesse sentido, faz-se mister ratificar que a presuncéo de inocéncia € o principio
fundante em torno do qual é construido todo o processo penal liberal, estabelecendo

essencialmente garantias ao imputado frente a atuacao punitiva estatal (Lopes Jr., 2020).

Entao, o cerceamento da liberdade de locomogao antes de sentenga penal transitada
em julgado, representado mais precisamente pelas prisdes cautelares, encontra-se numa
linha bastante ténue entre uma restricdo legitima e justificada constitucionalmente a
presuncao de inocéncia e uma violagao ao referido principio. Cabe destacar que as prisdes
cautelares, para que haja justificacdo constitucional e legitimidade, devem guardar uma
relagdo estreita com a legalidade, adequagéo, necessidade, provisoriedade e

proporcionalidade da medida.

A presuncao de inocéncia se reveste de um carater impositivo e fundante de um
processo penal democratico, garantida constitucionalmente até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria. Em seu suporte amplo de protecéo, deve-se considerar trés
formas de manifestagbes autbnomas que interagem e nao esgotam o referido principio, as
quais compreendem um significado de norma de tratamento, voltado especialmente a figura
do imputado, e outros dois significados, norma de juizo e norma probatéria, mais ligados a

matéria probatéria (Moraes, 2010).

Assim, entende-se que o principio retromencionado possui um carater impositivo
dentro do processo penal, refletindo seus efeitos tanto no dmbito processual, quanto no pré

-processual, bem como na qualidade de norma de tratamento, norma probatéria e norma de
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juizo. Além de possuir, na qualidade de norma de tratamento, dimensbes processuais, e

extraprocessuais, internas e externas.

2.1 Presuncao de inocéncia como norma de tratamento

A presuncao de inocéncia produz efeitos no processo e fora dele, e o referido
principio, em sua integralidade, deve ser concebido como norma de tratamento. Tal
concepgao traz consigo desdobramentos sobre as dimensdes da presungao de inocéncia, a
saber: dimensao processual, extraprocessual, interna e externa. A priori, a dimensao
processual e a dimensdo externa estdo intimamente ligadas, pois visam limitar a exploracao
midiatica dos processos em andamento, combatendo a publicidade abusiva e a
estigmatizacdo precoce do réu. Ja a dimensdo extraprocessual, por sua vez, busca vedar a
postura inadequada de autoridades publicas em pronunciamentos perante 6rgdos de
comunicagao, enquanto a dimensao interna traz a ideia de norma de tratamento em
esséncia, garantindo ao acusado tratamento compativel com sua condigdo de inocente,
esteja ele preso ou em liberdade. De modo que a prisdo cautelar ndo tem o condao de
quebrar ou restringir a presuncao de inocéncia, que permanece preservada, apenas é

restringido o direito a liberdade de forma proporcional, precaria e justificada.

No tocante a dimensado processual, destaca-se a imposi¢do de limites a divulgagao
jornalistica sobre processos em andamento, tal restricdo é relevante, uma vez que a
imprensa, em alguns momentos, apenas com fins de visibilidade e posterior lucro, costuma
“‘condenar” suspeitos antes da adequada persecucgao penal, especialmente aqueles presos
provisoriamente. Ndo sdo raros os programas de noticias policiais que trazem um
apresentador revoltado e justiceiro, e rotineiramente estigmatizam as pessoas ali veiculadas,

desde logo, como culpadas, num flagrante atentado ao estado de inocéncia.

Conforme o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), os jornalistas
responsaveis pela veiculacdo midiatica de processos penais em curso devem respeitar os
limites para uma boa administracdo da justica. Nesse conflito entre a publicidade e a
presunc¢ao de inocéncia é fundamental destacar que, consoante a necessidade, adequacéo,
legalidade e proporcionalidade que regem o instituto das prisdes cautelares, a prisdo deve
ser publica, mas jamais deve ser transformada num espetaculo, difamante e violador ao
preso, independentemente da acusacao a ele imputada. Ademais, também ¢é imperiosa a
observancia do direito do acusado a presuncgao de inocéncia, pois, se o imputado é inocente
desde o principio, qualquer opiniao precipitada sobre a sua responsabilidade constitui uma

grave e desnecessaria lesdo aos seus interesses (Sanguiné, 2013).
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Assim sendo, tal imposicao € imperiosa a garantia do estado de inocéncia do
acusado, visto que, por exemplo, uma simples imagem da pessoa algemada & capaz de
gerar na opinido publica uma antecipagao do juizo de culpabilidade. Visto que as algemas,
além de simbolizar a culpa firmada, ofendem a dignidade humana, representam uma forma
degradante de tratamento e desrespeitam a integridade fisica e moral do detido e seu uso

indevido acaba por sepultar o estado de inocéncia (Giacomolli, 2016).

Nesse sentido, é digno de relevo mencionar a Sumula Vinculante n. 11 do Supremo
Tribunal Federal (STF), aprovada no ano de 2008, segundo a qual, o uso de algemas so6 é
licito nas hipéteses de resisténcia, fundado receio de fuga ou perigo a integridade fisica
propria ou alheia, por parte da pessoa presa ou de terceiros, devendo tal excepcionalidade
ser justificada por escrito, sob pena de responsabilidade civil, penal e administrativa do
agente, da nulidade da prisdo ou ato processual em questdo, sem prejuizo da

responsabilidade do Estado.

Com efeito, mostra-se evidente a preocupacédo do STF em coibir abusos por parte
dos agentes publicos e, principalmente, em proteger a presungdo de inocéncia,
especialmente no Tribunal do Juri. Isso porque, manter o réu algemado durante a audiéncia,
perante pessoas leigas, sem que demonstrada a periculosidade, é colocar a defesa em grau

de inferioridade, desequilibrando o julgamento.

Nesse sentido, os abusos dos meios de comunicagao na veiculagcado de noticias com
a finalidade de agarrar o telespectador a todo custo pelo sensacionalismo, trabalhando
apenas com a versao da culpa, inclusive com o comentario de “especialistas”, alimentam
uma ansia pela condenacgao provocada pelas convicgbes criadas pela imprensa. Convicgdes
estas que sdo capazes de influenciar o juiz no instante de decidir, especialmente os juizes
leigos, uma vez que a duvida deixa de ser decidida em favor do imputado e passa a ser
decidida como era esperado ou como os “especialistas” disseram que deveria ser, violando

flagrantemente a presungao de inocéncia enquanto norma de juizo (Moraes, 2010).

Todavia, faz-se necessario ressaltar que a presungdo de inocéncia admite a
veiculagao de informagdes de natureza criminal, seja na investigagao, seja no processo, pois
como o principio retromencionado, a publicidade também & um principio constitucional. Além
do referido status de direito fundamental, apresenta-se como regra dos atos processuais,
uma vez que o mandamento constitucional se preocupa com o acesso a informagao da
opinido publica, sendo, tal publicidade, inclusive, outra forma de frear eventuais arbitrios

estatais que poderiam acontecer diante da omissao de informacoes.
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De mais a mais, essa dimenséo processual atua como norma de tratamento, cuja
finalidade é garantir ao imputado a prote¢cdo da imagem, da honra, da vida privada e da
intimidade no curso da persecugao. Responder a um processo penal é altamente traumatico,
pois ser visto perante a sociedade como alguém investigado ou acusado de um crime gera
implicagdes negativas no cotidiano do cidadao, principalmente se for submetido a restricao

cautelar de sua liberdade, mesmo que nao tenha cometido o crime (Minagé, 2019).

O julgamento social, por vezes, € mais cruel que qualquer sentenca penal e nao
costuma seguir qualquer tramite, basta haver uma narrativa € um “vilao”. Em razao disso, a
presuncao de inocéncia enquanto norma de tratamento impde a todos os agentes, publicos
e privados, a vedagado a exposi¢cdo a midia da pessoa presa cautelarmente em condigbes

que a aproximem da situagéo de culpado.

Quanto a dimensado extraprocessual, € imprescindivel destacar a vedagédo a
possiveis afirmag¢des antecipadas de culpabilidade por parte de autoridades publicas diante
da imprensa. Percebe-se que, ao contrario do retratado na dimensao processual, a
preocupacdo aqui ndo esta no tratamento dado pela imprensa, mas nas afirmagbes de
agentes do Estado perante os 6rgados de comunicagéo sobre agdes penais em curso. Nesse
sentido, a presuncao de inocéncia restara violada por declaragdes de funcionarios do Estado
que refletem o sentimento de que o imputado é culpado, incitando a opinido publica a
acreditar em sua culpabilidade antes que esta tenha sido estabelecida por um Tribunal
(Sanguiné, 2013).

Vale ressaltar que a presuncido de inocéncia nao funciona como uma barreira a
veiculagado de informagdes sobre investigacdes criminais em curso ao publico em geral por
parte de autoridades publicas. Todavia, exige-se dessas autoridades a devida cautela nessa
comunicagao para que nao seja prejudicado o estado de inocéncia do imputado e isso reflita
numa posterior condenagao viciada pela violagdo emanada por parte da retromencionada

autoridade.

No tocante a concepgao como norma de tratamento, é imprescindivel destacar que a
presuncao de inocéncia impde um dever de tratamento, pois exige que o réu seja tratado
como inocente durante todo o processo, ndo se admitindo qualquer antecipacédo do juizo
condenatério ou de culpabilidade, atuando na dimensao interna e externa do processo. Um
exemplo claro da atuagao do principio nesse sentido € verificado com a vedacao de prisoes
processuais automaticas, obrigatérias ou sem fundamentacdo concreta de sua necessidade
(Lopes; Soares, 2019).
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Em suma, a presuncédo de inocéncia € um dever de tratamento, um postulado
diretamente relacionado ao dever dos agentes publicos e privados de tratar o imputado
como inocente até o transito em julgado. A titulo ilustrativo, o investigado, o acusado e o
condenado, enquanto pendente recurso da sentengca condenatodria, estdo na mesma
situacado juridica que o inocente (Minagé, 2019). Ou seja, conforme consagrado na
Constituicdo de 1988 em seu art. 5°, LVII, o marco temporal que finda o estado de inocéncia
€ somente o transito em julgado de sentenca penal condenatdria, sendo vedado tratar o

acusado de forma igual ou analoga a do culpado.

Em prosseguimento, a dimenséo interna trata da imposi¢céo ao juiz de ter o acusado
efetivamente como inocente até que sobrevenha eventual sentenga penal condenatdria, ou
seja, abarca a pratica de eventual prisdo em flagrante, atos de investigagdo e atos
processuais que atinjam o sujeito. A presuncéo de inocéncia transcende ao plano abstrato,
materializando-se na exteriorizagao das formas de tratamento dadas ao sujeito, em razao
disso, veda determinados tratamentos ao sujeito, como se ele ja estivesse condenado, como
0 uso desnhecessario de algemas, a prisao processual como regra e a consideragdo negativa
de inquéritos policiais e agbes penais em curso para configuragdo de maus antecedentes
(Giacomolli, 2016).

Nesse sentido, o imputado, conforme a regra de tratamento em estudo, deve ser
tratado como inocente, independentemente da natureza ou gravidade do delito em abstrato
ao qual esteja sendo acusado e de toda forma de privacao ou restricao de liberdade durante
a persecugao penal. Somente € justificavel a restricdo da liberdade a titulo cautelar, por
necessidade concreta e motivada de garantir determinados objetivos, como a contestada e
genérica garantia da ordem publica, da efetividade do processo e da aplicagédo da lei penal
(Rebougas, 2017). Ainda no tocante a tematica suscitada, Aury Lopes Jr. (2017, p. 14)

destaca:

Na dimensao interna, € um dever de tratamento imposto — primeiramente —
ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente que a carga
da prova seja inteiramente do acusador (pois, se o réu é inocente, ndo
precisa provar nada) e que a duvida conduza inexoravelmente a absolvigao;
ainda na dimensado interna, implica severas restricbes ao (ab)uso das
prisdes cautelares (como prender alguém que nao foi definitivamente
condenado?).

No que concerne a dimensao externa, destaca-se que esta traz uma exigéncia de
protecao contra a publicidade abusiva e a estigmatizagdo precoce do réu. Trata-se também
de uma garantia constitucional a imagem, dignidade e privacidade, bem como visa evitar um
julgamento antecipado do acusado por parte da opinido publica, situagdo esta que vem a

comprometer significativamente a defesa e atenta contra o estado de inocéncia. O dano ao
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principio mencionado e a dignidade do suspeito é verificado mesmo na hipétese de o
suspeito ser condenado posteriormente, devido ao abuso dos meios de comunicagéo que
causa uma condenacgido antecipada, ou seja, a condenacgdo midiatica. (Linhares; Grotti,

2021). Nesse mesmo rumo, Nereu Giacomolli e Denise Luz (2018, p. 14) ressaltam:

Nesse ambiente, a apreensao da hipdtese acusatéria € criadora de
“verdades imediatas” inconciliaveis com o tempo de construgao dialética da
verdade processual, uUnico modo legitimo para afastar o estado de
inocéncia. Essa avaliagao prematura do caso penal promove um julgamento
publico extrajudicial, propiciando um trial by media, que afeta a dignidade da
pessoa, atribuindo-lhe etiquetas sociais de dificil ou impossivel reparagao.

Com efeito, a dimensédo externa impde uma protecdo contra a estigmatizacao
precoce do réu e tal garantia deve ser utilizada como verdadeiro limite democratico a
abusiva exploracdo midiatica em volta de determinado fato criminoso e posterior processo
judicial. O bizarro espetaculo montado pela imprensa ao proporcionar um julgamento
midiatico que antecipa a condenacgao do réu perante a opinido publica deve ser coibido em

nome da eficacia da presuncgao de inocéncia (Lopes Jr., 2020).

2.2 A presuncao de inocéncia como norma probatoéria

No que se refere a norma probatéria, € salutar destacar que no processo penal, ao
contrario do que acontece no processo civil, ndo ha que se falar em “distribuicdo de cargas
probatérias”, sendo em mera atribuicdo de carga ao acusador, ou seja, a carga ou 6nus da
prova é de quem acusa pois, se 0 réu é inocente, e esse € o seu estado natural, ele ndo
precisa provar nada. Dessa forma, a acusagao deve se ater a usar apenas provas licitas e
voltadas para demonstrar a culpa do imputado e a materialidade da infracdo em todos os

seus aspectos (Lopes Jr., 2020).

Essa regra traz algumas consequéncias, como a incumbéncia privativa do acusador,
Ministério Publico ou Querelante de comprovar a culpabilidade do acusado; a necessidade
de comprovar os fatos imputados e nao de refutar os argumentos levantados pela defesa; a
referida comprovacao deve basear-se nos ditames do devido processo legal, ou seja, ndo é
valida qualquer comprovacdo que tenha origem ilicita; a impossibilidade de obrigar o
acusado em colaborar com a sua acusacgado, em outras palavras, trata-se da aplicagdo do
principio nemo temetur se detegere, o qual tem sua origem na presuncido de inocéncia
(Gomes Filho, 1994).
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Em continuidade, o aspecto apontado como norma probatéria se refere
essencialmente ao Onus probatério no processo penal. Tal matéria conta com consenso
doutrinario em todos os paises nos quais o principio possui status constitucional. Em todos
eles, a incumbéncia de provar no processo penal cabe a acusagao, uma vez que, partindo o
orgao acusador do pressuposto juspolitico do estado de inocéncia do cidadao, é a ele que
incumbira demonstrar a sua tese pela culpa do individuo, e n&o ao individuo demonstrar sua

inocéncia, pois esta é o seu estado natural garantido constitucionalmente (Moraes, 2010).

Outro ponto relevante esta na complementaridade entre a presungado de inocéncia
enquanto norma probatéria e a inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma vez que
a prova a ser produzida pelo érgao acusador (a quem incube o 6nus da prova) ndo pode ser
qualquer prova, mas deve ser uma prova licita, ou seja, dentro dos padrdes definidos pela
Constituicdo. Além disso, a prova deve ser incriminadora, ou seja, apta a demonstrar a

materialidade do crime com todas as suas circunstancias e a sua autoria.

Cabe, ainda, ressaltar que é consequéncia do aspecto de norma probatéria da
presuncao de inocéncia a vedacgao de iniciativa probatéria por parte do julgador. Uma vez
que tal iniciativa atinge frontalmente o estado de inocéncia, pois 0 dnus probatério da culpa
do imputado é da acusagdo, e o sistema inquisitorial, que garante amplos poderes ao

julgador, é incompativel com a garantia constitucional em analise (Giacomolli, 2016).

Quanto ao momento temporal de aplicabilidade, a presungdo de inocéncia como
norma probatdria € manifestada ndo apenas no instante da decisdo de mérito, mas em todas
as decisdes restritivas de direitos do imputado no curso da persecucéo. Assim, caso o juiz
se baseou em prova ilicita para determinar a prisdo provisoria do imputado havera a

violagao da presuncao de inocéncia nesse aspecto (Moraes, 2010).

Neste contexto, por exemplo, caso a Policia ingresse numa casa sem 0
consentimento do morador, sem situagdo de flagrante e sem autorizacao judicial, e como
resultado dessa acao seja apreendida uma arma de fogo de calibre restrito, a consequente
prisdao em flagrante jamais podera ser convertida em prisdo preventiva, devendo ser
relaxada em razdo da prova ilicita, do mesmo modo que ndo se pode autorizar um

requerimento de prisdo preventiva baseado numa interceptacao telefénica ilicita.

Dessa forma, a presungdo de inocéncia como norma probatdria tem sua atuagao
lastreada por um tripé finalistico de impor o 6dnus da prova ao 6rgao acusador, de restringir a
producao probatoéria aos meios legais, bem como de definir que essa prova produzida seja
incriminadora. Assim, mostra-se uma verdadeira prote¢ao do cidadao contra o arbitrio

estatal, pois para que a presuncdo de inocéncia seja respeitada no ambito probatério, é
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necessario que a prova seja produzida pelo érgao acusatorio, através de meios licitos e seja

incriminadora.

2.3 Presuncao de inocéncia como norma de julgamento

No que concerne ao aspecto da presungao de inocéncia como norma de julgamento,
€ de relevo mencionar que esta se aplica ao momento de valoragdo da prova, de maneira
que, se a prova presente nos autos resulta conclusiva para demonstrar a culpabilidade do
acusado, a duvida se resolve a favor dele (Beltran, 2018). Traz consigo uma estreita relagao
com o principio do in dubio pro reo, também conhecido como favor rei consequéncia do

estado de inocéncia e positivado no art. 386, VI e VII, do Cddigo de Processo Penal (CPP).

Quanto ao momento de aplicabilidade, é de fundamental importancia destacar que
sua analise dar-se-a apos o aspecto da presungao de inocéncia como norma probatéria ser
integralmente atendido, uma vez que este exige que a prova seja produzida pelo 6rgao
acusador, de forma licita e incriminadora. Assim, apdés serem cumpridos tais requisitos
objetivos, entra-se na seara subjetiva de valoragdo da suficiéncia do material probatério

produzido para afastar a presunc¢ao de inocéncia.

Ainda nesse aspecto, assim como a norma probatéria, também se aplica no curso da
persecugdo. Ou seja, no ambito das prisdes cautelares, 0 magistrado ndo pode decretar a
prisdo preventiva de alguém quando houver divida sobre os requisitos autorizadores e os
pressupostos de incidéncia (arts. 312 e 313 do CPP), pois a duvida deve se resolver em
favor do acusado. Em outras palavras, ha que haver mais que suspeitas, versdo da vitima
ou elementos de uma investigagcdo incipiente, sdo necessarios robustos elementos
incriminadores, trata-se da certeza da materialidade e de um alto grau de probabilidade de
autoria, ndo bastam meros indicios, bem como nao ha que se falar em “prisdo para
averiguagao”, tipica dos regimes autoritarios violadores da presungéao de inocéncia (Moraes,
2010).

Em suma, a presuncido de inocéncia enquanto norma de juizo esta diretamente
ligada a ideia de suficiéncia e, consequentemente, ao in dubio pro reo, visto que se volta a
analise da suficiéncia do material probatério incriminador para se decidir de modo
desfavoravel ao imputado, ou seja, se aquilo que fora produzido em desfavor do acusado
teve o condao de retirar da mente judicial qualquer duvida razoavel, se a resposta for
positiva, afasta-se o estado de inocéncia, caso seja negativa e haja alguma duvida, aplica-se

o in dubio pro reo.
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3 VIOLAGOES AO ESTADO DE INOCENCIA NO AMBITO DAS PRISOES CAUTELARES

A garantia da presuncao de inocéncia tem como escopo basilar a proteg¢édo do status
libertatis do cidadao contra o arbitrio punitivo do Estado, atuando como um verdadeiro
escudo do direito fundamental a liberdade de locomocgao. Tal liberdade pode ser restringida,
especificamente quando houver sentenga penal condenatdria irrecorrivel, ou seja, quando o
réu perder a condicdo de inocente e se torne culpado, conforme marco temporal
estabelecido pelo art. 5° LVII, da Constituicdo Federal. Contudo, o referido direito
fundamental pode ser restringido mesmo quando se tratar de inocente, isto significa que é
possivel a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, desde que

sejam obedecidos alguns requisitos.

Desde logo, faz-se mister destacar o carater impositivo da presungao de inocéncia
na processualistica penal, garantia que rege a relagao entre o Estado e o individuo até o seu
marco temporal final, o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Nesse sentido,
€ imperativo o entendimento de que a prisdo cautelar ndo viola a presungao de inocéncia, a
qual mantém-se inalterada, pois ndo ha uma visao gradativa da referida garantia, ou seja, o
preso provisoério € tdo inocente quanto aquele que responde um processo em liberdade ou
nao responde a processo algum, uma vez que o Estado de inocéncia € uma condi¢do
natural do cidaddo, somente podendo ser afastado por sentenca penal condenatéria

transitada em julgado (Giacomolli, 2016)

As prisdes cautelares, dividem-se em prisdo temporaria e preventiva, possuem um
carater excepcional e precario, visto que trata-se da prisdo do inocente, logo, somente deve
ser admitida em ultimo caso (ultima ratio). O estado de inocéncia veda a antecipacao dos
resultados finais do processo, ou seja, a prisdo, caso haja condenacao, admitindo-a,
excepcionalmente antes do transito em julgado, quando fundamentada em razbes de

extrema necessidade, ligados a tutela da efetividade do processo (Pacelli, 2018).

3.1 Violagbes no ambito da prisdo temporaria

A prisdo temporaria, positivada em 1989, buscou regulamentar a antiga prisédo para
averiguacao, que era ilegal, contudo, era largamente utilizada (Fernandes, 2010). No tocante
as hipoéteses de cabimento, destaca-se que a referida medida é cabivel somente durante a
fase do inquérito policial, quando imprescindivel para as investigagbes ou quando o
investigado ndo possuir residéncia fixa ou ndo fornecer os elementos necessarios para sua

identificacdo, conforme os incisos | e Il do Art. 1° da referida lei.
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E importante destacar que a prisdo temporaria somente é cabivel para crimes
expressamente mencionados no inciso Il do Art. 1° da Lei 7.960/89, quando houver
fundadas razbes de autoria ou participagao do indiciado nos referidos delitos, sendo ilegal a
decretacdo desta prisdo em razao da pratica de crime distinto dos previstos na lei. Quanto
aos prazos, a prisdo temporaria tem, em regra, o prazo de cinco dias, prorrogaveis por igual
periodo, contudo, caso se trate de crime hediondo, o prazo é de trinta dias, prorrogaveis por
igual periodo.

Faz-se mister destacar que a prisdo temporaria, em respeito a presuncédo de
inocéncia e ao sistema acusatoério, ndo pode ser decretada de oficio pelo magistrado,
devendo este ser provocado pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico. Quanto a
interpretacdo da lei para a efetiva aplicabilidade, a redacdo da lei mostra-se confusa, mas
entende-se que os incisos devem ser interpretados conjuntamente, de modo que s6 pode
haver prisdo de alguém suspeito de ser autor ou participe de algum dos crimes
expressamente previstos na lei e quando imprescindivel para a investigagao (Lopes, Jr.,
2020).

A prisdo temporaria é alvo de criticas por parte da doutrina em razao dos motivos
da sua positivagao, visto que foi ela criada em resposta as pressdes por parte da policia
judiciaria que teria perdido parte dos seus poderes com o advento da Constituicao Federal
de 1988, entre esses poderes estava o de prender para “averiguagdo”. Nesse sentido,
explica Aury Lopes Jr. (2020, p. 1053):

N&o concebia uma investigagdo policial sem que o suspeito estivesse
completamente a disposicdo da policia. A pobreza dos meios de
investigacdo a época fazia com que o suspeito fosse o principal “objeto de
prova”. Dai por que o que representava um grande avango democratico foi
interpretado pelos policiais como uma castragédo de suas fungoes.

Por conseguinte, é evidente que a referida modalidade de prisdo cautelar tem por
finalidade satisfazer o interesse da policia, uma vez que, sob o manto da
“imprescindibilidade para as investigagcées do inquérito”, permite-se que a policia disponha,
como bem entender do imputado, podendo este, inclusive, ficar preso na prépria delegacia
de policia. Ou seja, o preso ficara inteiramente a disposi¢ao da autoridade policial durante o
prazo da prisdo temporaria, situagdo esta que abre uma margem perigosa para eventuais
abusos e pressdes psicoldgicas para que a pessoa com a liberdade restringida confesse a
autoria do crime ou delate alguém. Dessa forma, a prisao temporaria acaba por criar todas
as condicdes necessarias para se transformar numa prisdo inquisitorial para tortura

psicolégica, pois o preso fica a disposi¢ao do inquisidor (Lopes Jr., 2020).
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Vale ressaltar que o suspeito, apesar de preso temporariamente, ndo perde o seu
status de inocente, permanecendo sob o manto da presungao de inocéncia e,
principalmente, do nemo tenetur se detegere, ou seja, ele ndo esta obrigado a praticar
nenhum ato de prova que |he possa prejudicar. Em razdo disso, qualquer eventual recusa
em se submeter a reconhecimentos, acareacdes ou reproducao simuladas dos fatos deve
ser respeitada, pois € constitucionalmente garantida, ndo podendo jamais servir de
fundamento para a decretacdo da prisdo temporaria, tampouco esta deve atuar como

instrumento de coagao para com pessoa presa.

Outra critica apontada pela doutrina esta na inconstitucionalidade formal da prisao
temporaria, uma vez que sua criagcao se deu através da medida proviséria n° 111 de 1989, e
nao por meio de lei em sentido estrito, atentando flagrantemente contra o principio da
reserva legal. Faz-se necessario pér em relevo que a ratificagdo da medida provisoéria e
posterior conversado em lei nao convalida o vicio formal. Nessa linha, Aury Lopes Jr (2020, p.
1054) afirma:

O Poder Executivo, violando o disposto no art. 22, |, da Constituicao,
legislou sobre matéria processual penal e penal (pois criou um novo tipo
penal na antiga e ja revogada Lei n. 4.898, substituida agora pela Lei n.
13.869/2019), através de medida proviséria, o que €& manifestamente
inconstitucional. A posterior conversao da medida em lei ndo sana o vicio de
origem. Mas, como os juizes e tribunais brasileiros fizeram vista grossa para
essa grave inconstitucionalidade, a lei segue vigendo.

Diante da banalizagao e utilizacdo inadequada do instrumento da prisao temporaria,
muitas vezes o preso temporario vem a ser absolvido, sendo, nessa hipotese vitima de um
erro judiciario, que pode ser irreparavel, visto que o ambiente da prisdo pode proporcionar
grandes sequelas na vida daqueles que por ela passaram injustamente. Assim, diante desse
contexto, cabe a referida vitima buscar a devida indenizagdo estatal garantida
constitucionalmente, contudo, esta ndo possui o condao de afastar os efeitos desastrosos de

uma prisao ilegal (Freitas, 2004).

3.2 Violagbes no ambito da prisao preventiva

No que tange a prisao preventiva, cabe destacar que se trata da principal modalidade
cautelar de restricdo da liberdade. Como a manutengdo do status libertatis é a regra, a
referida prisdo processual é excepcionalissima e nao representa uma antecipagcao dos
efeitos de uma condenacdo. Dessa forma, ndo encontra respaldo constitucional a prisdo
meramente pela gravidade do crime imputado em abstrato, em nome da defesa social ou

para evitar a impunidade (Giacomolli, 2016).
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A prisao preventiva refere-se a privagao da liberdade decretada pelo juiz quando
presentes os requisitos legais e os fundamentos de admissibilidade, podendo, ao contrario
da prisdo temporaria, ser decretada em qualquer fase do inquérito ou processo (Souza; Da
Silva, 2019). Também de maneira contraria aquela, nao possui prazo pré-determinado,
contudo, com o advento do Pacote Anticrime (Lei 13.964/19), foi instituida uma exigéncia de
revisdo da prisdo preventiva, segundo a qual, o magistrado deve, a cada noventa dias,

decidir, fundamentadamente, pela sua manutencao ou revogacao.

A prisdo preventiva é definida como a privagao de liberdade que nao resulta de uma
sancao penal, mas de uma medida garantidora de uma atuagdo acusatoria submetida a
analise jurisdicional, para que o acusado nao evite ou dificulte uma investigacdo ou o
andamento do processo judicial, em outras palavras, sua finalidade €, em esséncia, cautelar,
sem qualquer destinacdo material, uma vez que visa proteger o justo e adequado
andamento da persecugao penal. Assim, diante de sua natureza cautelar e especifica, tal
medida restritiva, destina-se a ser uma medida excepcional, razoavel, subsidiaria e
proporcional, conforme a doutrina e a jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos (Minagé, 2019).

Quando o estado de inocéncia é o ponto de partida da analise, a manutengdo da
liberdade é a regra, de maneira que o cerceamento da liberdade de locomocédo somente
seria justificavel apds sentenga condenatéria irrecorrivel ou mediante prisao processual de
carater cautelar, somente nas condigdes previstas em lei, sendo a ultima medida a ser
adotada, sob pena de representar uma execugao antecipada da pena. Ou seja, a presungao
de inocéncia é o fundamento pelo qual s6 se admite a prisdo preventiva para assegurar o

andamento do processo e hao como uma antecipacéo da pena (Freyesleben, 2014).

E imprescindivel destacar que a prisdo preventiva, por muito tempo, poderia ser
decretada de oficio pelo Juiz, numa clara manifestacdo inquisitorial e desproporcional. O
magistrado n&o é parte no processo, logo, tal medida proporciona um grave desequilibrio na
relagdo processual, atentando flagrantemente contra o sistema acusatério e a necessaria

imparcialidade do 6rgao julgador. Nesse sentido, explica Aury Lopes Jr:

Durante muito tempo, por conta da cultura inquisitéria dominante, se
admitiu que o juiz decretasse a prisdo preventiva de oficio no curso do
processo ou que convertesse a prisdo em flagrante em preventiva, de
oficio. O erro era duplo: primeiro permitir a atuagcéo de oficio (juiz ator =
rango inquisitério), em franca violagdo do sistema acusatorio; depois em
nao considerar que o ativismo judicial implica grave sacrificio da
imparcialidade judicial, uma garantia que corresponde exatamente a essa
posicdo de terceiro que o Estado ocupa no processo, por meio do juiz,
atuando como érgao supraordenado as partes ativa e passiva.
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Os fundamentos da prisdo preventiva estdo previstos no art. 312 do CPP. Em
esséncia, estdo alicercados no fumus comissi delicti € no periculum libertatis. O primeiro
exige a existéncia de sinais externos, com suporte fatico, segundo o qual permite-se deduzir
a comissao de um delito que apresente como suposto responsavel determinado sujeito. Ja o
segundo esta relacionado ao perigo decorrente da liberdade do sujeito, estando positivado
no CPP como risco a ordem publica, econdmica, conveniéncia da instrugcao criminal ou para
assegurar a aplicacao da lei penal, conforme redagao atualizada pelo Pacote Anticrime (Lei
13.964/2019).

Cabe destacar, também, que esse perigo deve ser razoavelmente comprovado, uma
vez que representaria um flagrante atentado ao estado de inocéncia a decretacao de uma
prisdo baseada em ilacbes. Vale ressaltar que esse perigo deve ser atual e que, cessado, ja

€ cabivel a revogacgao da prisao cautelar em analise (Lopes Jr., 2020).

A deturpacao do instrumento processual da prisdo preventiva ao ignorar seu carater
cautelar e processual e trata-la como uma resposta aos anseios sociais por punigcao como
solugdo a criminalidade representa um flagrante atentado contra o estado de inocéncia.
Como ja apontado no presente texto, a gravidade em abstrato do delito ndo é suficiente para
romper a condi¢do de inocente do suspeito, assim como expressodes bélicas como “combate

L]

ao crime organizado”, “efeitos do trafico nas familias” e “periculosidade do sujeito”.

De modo que a prisdo, nesse aspecto, representaria uma antecipagao dos efeitos de
uma condenacao que pode sequer existir, gerando danos irreparaveis a pessoa submetida
ao carcere de forma precipitada. O elevado indice de encarceramento de presos provisorios
permite inferir na crengca da sociedade punigdo através da pena privativa de liberdade,
mesmo sem a devida condenacdo, como a solugdo adequada para a criminalidade
(Giacomolli, 2016).

Deve se destacar que a prisdo preventiva tem natureza instrumental e cautelar, e ndo
pode abdicar das suas missdes legalmente constituidas para se destinar a fazer justica,
como se estivesse investida no papel de instrumento de seguranga publica, o que nao é o
caso, contudo, seu uso indevido vem a proporcionar um elevado numero de presos
provisorios, num pais que ja possui uma enorme populagdo carceraria. Nesse sentido, &
salutar destacar que os presos cautelares sdo os mais atingidos por essa banalizagdo da
prisdo, fato este que contraria notadamente os preceitos constitucionais, especialmente a

presuncgao de inocéncia (Mendes, 2013).

E flagrante a violagdo & presuncéo de inocéncia ao se considerar a prisdo preventiva

como um instrumento de politica criminal que n&o pensa em limites e garantias, tendo por
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objetivo combater o problema da demora jurisdicional suprimindo direitos fundamentais
como a presuncao de inocéncia em prol de uma falaciosa eficiéncia (Minagé, 2019). De
acordo com dados do Anuario Brasileiro de Segurancga Publica, no ano de 2014 cerca de
40% da populacao carceraria do pais era de presos cautelares, ou seja, de pessoas que,
conforme a Constituicdo e os tratados internacionais de direitos humanos, sdo inocentes, ou
seja, estdo presos sem haver condenagdo com transito em julgado, o que é admitido pelo
ordenamento, desde que para tal restricdo haja justificacdo constitucional, ou seja deveria
ter carater excepcional, cautelar e provisorio, e definitivamente, os indices ndo apontavam

isso.

Em 2023, o mesmo estudo, apontou que o Brasil tem 25% de sua populagao
carceraria representada por presos provisorios, cerca de 210 mil presos, apesar de ainda
apresentar um quociente elevado, € um indice bem melhor em relacdo a 2014, a
implementacao e efetivagdo das audiéncias de custédia, bem como o incentivo as medidas
cautelares diversas da prisao favoreceram tal redugdo. No monitoramento eletrénico, por
exemplo, existiam 16.821 presos no ano de 2019, em 2022 esse numero saltou para 91.362

presos, ou seja, sdo cerca de 75 mil presos a menos.

Isso tudo mostra a evolugdo que acompanhamos na efetivagdo da prisdo cautelar
apenas em situagdes excepcionais, contudo, apesar de tal evolugdo, muitas das prisdes
cautelares, ainda que legitimas, violam a presuncdo de inocéncia no momento de sua
execugao, em outras palavras, boa parte do superlotado sistema prisional brasileiro ndo
consegue manter os presos provisorios separados dos condenados, ou seja, na pratica, o
preso provisério, com seu Estado de inocéncia preservado, estd submetido as mesmas
condicbes de alguém que cumpre uma pena privativa de liberdade. Trata-se de uma
evidente violacdo a presuncao de inocéncia ao se equiparar o preso provisério e o

condenado, uma verdadeira antecipacao dos efeitos da pena.

No tocante aos fundamentos da prisdo preventiva, previstos no art. 312 do CPP, a
necessidade do cerceamento da liberdade em razdo da garantia da ordem publica é
bastante controversa na doutrina, visto que néo possui carater cautelar. O conceito de priséo
para a garantia da ordem publica € vago e impreciso, 0 que pode representar uma
autorizacdo geral para prender. Dessa forma, percebe-se um nitido desvirtuamento da
finalidade de tal medida constritiva processual penal, pois visa-se atingir propdsito nao
previsto pelo legislador, tornando inconstitucional a medida em razéo de evidente violagao a

presunc¢ao de inocéncia (Moraes, 2010).

Em raz&o dessa obscuridade, o clamor publico, muitas vezes acaba por ser utilizado

para fundamentar a prisdo preventiva de pessoas suspeitas da pratica de crimes, cuja
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imagem e fatos sdo explorados midiaticamente com a divulgacdo de informagbes. Muitas
vezes, deveriam tais dados serem sigilosos para que o foco da opinidao publica esteja nessa
pauta. Dessa forma, apds a referida exploracao, o pedido de prisdo vem logo em seguida,
sob o argumento da necessidade de tutela da ordem publica em raz&o da existéncia de um
clamor social, para “garantir a credibilidade da justica”, sempre buscando demonstrar a
existéncia — falaciosa - de um interesse publico que deve prevalecer sobre a presuncgao de
inocéncia, demonstrando-se, mais uma vez, como O conceito vago e a auséncia da
cautelaridade da “garantia da ordem publica” representam uma porta aberta para uma
antecipacdo dos efeitos da pena, desrespeitando a presuncdo de inocéncia

constitucionalmente garantida (Lopes Jr., 2020).

Em respeito a presuncdo de inocéncia e a concepg¢ao minimalista do direito penal, a
prisdo preventiva deve ser a ultima alternativa cabivel, respeitando seu carater cautelar e
temporario. Nesse sentido, deve-se priorizar a substituicdo da restricdo da liberdade por
medidas cautelares razoaveis e proporcionais ao eventual desfecho do processo, devendo
ser adequado o cerceamento da liberdade somente em circunstancias excepcionais
temporarias e cautelares, devidamente fundamentadas, sendo, dessa forma, compativeis
com o estado de inocéncia do acusado, pois ndo se trata de antecipacido dos efeitos da
pena, tampouco de atuagdo como politica de seguranga publica, mas sim do dever de

assegurar a eficacia do processo em si (Pacelli, 2017).

Outra violacao evidente ainda no plano abstrato encontra-se na auséncia de prazo
limite para a prisdo cautelar que por vezes acaba por manter o cidadao preso até mesmo
por mais tempo que uma eventual condenagao, ou seja, o que deveria ser o remédio acaba
por ser pior que a doenga. A persecuc¢ao penal em face do individuo, por si sé, ja é uma
situagcdo desfavoravel ao seu status dignitatis, visto que o prolongamento excessivo do
processo penal vai, paulatinamente, sepultando a credibilidade da versao do acusado. Tal
situagao se agrava ainda mais ao se tratar do excesso de prazo numa prisao proviséria, uma
vez que a prisdo é sempre mais visivel ao publico e marca profundamente o imputado
(Moraes, 2010).

No tocante ao tema do excesso de prazo das prisbes cautelares faz-se mister
destacar a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, especialmente o
caso que ficou conhecido como Bayarri vs Argentina. No caso em tela, o senhor Bayarri,
suboficial da Policia Federal Argentina, foi preso por outros policiais federais sem mandado
judicial e sem flagrancia, sendo transportado algemado e com olhos vendados, sofrendo

intensa tortura. Posteriormente, foi apresentado ao juiz cerca de uma semana depois, além
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dessas violagdes, sua prisdo preventiva foi decretada e perdurou por um periodo de quase

treze anos, de dezembro de 1991 até julho de 2004.

Além de ter violado a presunc¢do de inocéncia, conforme o artigo 8.2 da CADH, a
Corte declarou que a Argentina violou o artigo 7.5 da CADH, em razdo de nao ter sido
levado pessoalmente ao Juiz competente logo apds a prisdo. Ademais, foi reconhecido o
direito de toda pessoa submetida a prisdo preventiva a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou que seja posta em liberdade sem prejuizo da continuidade do processo (Minagé,
2019).

Outra sentenca da Corte Interamericana que merece destaque é o caso Peirano
Basso vs Uruguai, o qual também se relaciona com o excesso de prazo da prisao
preventiva. O caso em analise fixou um critério objetivo e limitador para as prisdes
preventivas, de modo a garantir uma maior protecdo ao status libertatis do cidadao, até
entao inocente, promover uma maior celeridade da persecuc¢ao penal e com a finalidade de
impedir que o remédio (prisdo preventiva) seja pior que a doenga (pena proveniente de

sentenga condenatéria).

Assim, a Corte definiu em seu critério que a prisao provisoria ndo pode durar mais do
que o limite de dois tergos da pena minima cominada para o delito. Assim, para um crime de
receptacao, por exemplo, cuja pena em abstrato € de 1 a 4 anos, a prisdo preventiva nao

poderia exceder o0 maximo de 8 meses (dois tergos da pena minima).

Dessa forma, apesar do entendimento de que os critérios da Corte devem ser
observados no ambito interno dos Tribunais brasileiros, tanto pela coeréncia e relevancia,
quanto pelo fato do Brasil ter incluido no ordenamento patrio, na qualidade de norma
supralegal, o Pacto de San José da Costa Rica, no ano de 1992, ainda assim tal decisao

sobre a limitagdo do prazo da prisao preventiva ndo encontra precedentes no Brasil.

4 A DISCUSSAO SOBRE A EXECUGAO PROVISORIA DA PENA E SUA RELAGAO COM
A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Preliminarmente, vale rememorar que conforme o art. 5°, inciso LVIlI da Constituicdo
Federal (CF/88), ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria. A partir disso, tem-se a regra de que todos sao presumivelmente
inocentes e o cumprimento da pena s6 podera ocorrer apés o transito em julgado da decisao
condenatédria. Neste sentido, a Carta Constitucional adota a presuncao de nao culpabilidade

como parametro norteador e ndo obstante a Convencdo Americana de Direitos Humanos

ISSN: 2526-4036 - MULTIPLOS@CESSOS Pagina 138



(CADH) adote o termo “Presuncao de Inocéncia”, entende a doutrina majoritaria que séo

sindnimos.

Diante disso, tem-se um notério debate no Direito Processual Penal Brasileiro
atinente a execucgao proviséria da pena. Tais argumentagcbes geraram e geram importantes
construcdes jurisprudenciais, especialmente no que toca a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal (STF), que ja aderiu a aceitabilidade do inicio da execugao provisoria da pena antes
do transito em julgado e também, mais recentemente, pugnou que nao seria o entendimento
adequado, uma vez que antecipar a execugdo da pena ndo encontra respaldo constitucional,
assim como nao tem o carater cautelar exigido pelas prisdes cautelares, unica hipétese de
cerceamento da liberdade sem condenagao transitada em julgado. Dessa forma, qualquer
prisdo sem carater cautelar e antes do transito em julgado apresenta-se como violadora da

presungao de inocéncia.

Conforme apontado durante a extensao do presente estudo, a Constituigdo impoe
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatédria. Dessa forma, estabelecido o marco temporal da presungédo de inocéncia, o
cidadao somente podera ser preso apds uma condenacao definitiva ou nas hipéteses de
prisdo cautelar, como ja demonstrado. Todavia, o STF ao longo da vigéncia da Constituicao
de 1988 ja teve entendimentos distintos quanto ao mencionado marco temporal,
flexibilizando a presuncdo de inocéncia até a condenagdo em 22 instancia, violando o
disposto no art. 5°, LVII, da CF.

Nessa linha, no julgamento do HC 68.726/DF, no ano de 1991, a Suprema Corte
brasileira passou a admitir a execug¢ao proviséria da pena apos a condenagdo em segunda
instancia. Tal entendimento permaneceu até o ano de 2009, quando o STF mudou o seu
modo de pensar ao julgar o HC 84.078/MG, voltando a considerar o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria como marco temporal final da presungdo de inocéncia,
vedando a prisdo automatica apds a condenagdo em 2° grau de jurisdicdo. Entretanto, no
ano de 2016, a Suprema Corte mais uma vez modificou seu entendimento para permitir a
execugao proviséria da pena, dessa vez no julgamento do HC 126.292/SP. Tal condigéao
permaneceu até o ano de 2019 quando o STF, no julgamento das Agbes Diretas de
Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54 consolidou entendimento de que n&o é possivel a
prisdo automatica até o transito em julgado da sentencga condenatéria, ou seja, respeitou o

que esta determinado na Constitui¢ao.

Assim, o STF tinha um posicionamento favoravel a desnecessidade do transito em
julgado a partir do julgamento do HC 126.292/SP no ano de 2016. Como explica Lima

(2020), a regra geral é que o Recurso Extraordinario e o Recurso Especial ndo sdo dotados
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de efeito suspensivo e por isso entendia-se ser possivel a execugao proviséria da pena,
independentemente de qualquer situacdo que admitisse a aplicabilidade de uma prisdo
preventiva. Explica 0 mesmo autor que até se o acusado tivesse respondido todo o processo
em liberdade, mas contra ele insurgisse um acérdao condenatério no segundo grau, este

deveria ser preso como um efeito automatico.

Porém, quando admitimos que na pendéncia de julgamento de Recurso Especial ou
Recurso Extraordinario ocorra o carcere, ha a necessidade do individuo estar dentro dos
padrdes legais autorizativos de uma prisdo preventiva que possui seus pressupostos
elencados no art. 312, §1° e 2° do Cddigo de Processo Penal (CPP), o que ainda né&o era
aplicado por este primeiro entendimento. Nesta seara, pode-se aferir que no HC 126.292/SP
houve uma relativizacdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia trazendo a baila a
afirmacao de que ele nao é absoluto a ponto de negar executividade a qualquer condenacéao

enquanto n&o esgotado o julgamento dos recursos.

Em outras palavras, no Habeas Corpus em questdo o STF simplesmente ignorou o
mandamento constitucional, especificamente o art. 5°, LVIl da CF/88, que determina o
transito em julgado da sentenga penal condenatéria como o marco temporal final do estado
de inocéncia. Assim, quem deveria zelar pela Constituicdo acabou por violar uma de suas

principais garantias, a presungao de inocéncia.

O Habeas Corpus em questdo também asseverou que a pratica de esperar que
todos os recursos fossem julgados permitia e incentivava o uso de meios recursais com fins
protelatérios almejando eventual prescricdo da pretensao punitiva ou executéria. A ideia
quanto ao inicio do cumprimento provisério da pena era buscar uma harmonia do Principio
da Presuncao de Inocéncia com a efetividade da fungéao jurisdicional do Estado. A decisao
acaba por restringir o marco temporal da presuncdo de inocéncia, que a Constituicao
estabelece como o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, ndo a “confirmacgao

da sentenga em segundo grau”.

Dessa forma, o STF ressuscitou a nefasta prisdo automatica, prevista no art. 594 do
CPP, revogado pela Lei 11.719/2008, o qual determinava que “o réu nao poderia apelar sem
recolher-se-a prisdo, ou prestar fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim
reconhecido em sentenca condenatoéria, ou condenado por crime que se livra solto”. Ou seja,
apés uma sentenca condenatéria de primeiro grau, via de regra, para se ter o direito de
recorrer, era necessario recolher-se a prisdo, sem qualquer carater cautelar, apenas pelo
fato de haver uma condenacgao recorrivel, a qual ndo tem o condao de romper o estado de

inocéncia.
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Assim, o STF trouxe de volta o instituto da prisdo automatica, sendo consequéncia
de novamente de condenacgao recorrivel, mas agora em segundo grau, mesmo sem carater
cautelar, em nome de uma ‘“eficiéncia processual” que visa combater a demora nos
julgamentos e uma possivel impunidade. Contudo, a ineficiéncia do sistema nao ¢é culpa do
cidadao recorrente ou da Constituicdo, conforme aponta oportunamente Moraes (2010, p.
453-454):

Quando o juiz decide buscar tal eficiéncia, reduzindo as garantias
constitucionais — no caso, a presungao de inocéncia — deixa de apontar as
falhas do Legislativo e do Executivo em cumprirem seu “dever estatal de
protecdo” e seu dever de “organizacdo e procedimento” para a efetivagéao
dos direitos fundamentais.

O julgado também reconheceu que pode haver equivocos tanto nas instancias
ordinarias, quanto nas extraordinarias, todavia, ha instrumentos capazes de sanar eventuais
injusticas e ndo comprometer a presung¢ao de inocéncia, inclusive suspendendo se preciso
fosse a execucgao provisoria da pena. Para Sabdia e Santiago (2018), a decisdao teve cunho
regressista e restringiu o marco temporal da garantia constitucional da presuncdo do
estado de inocéncia, isso porque nao aguarda o transito em julgado ao se satisfazer com a

mera confirmacdo de um acérdao de segundo grau.

Apesar dos argumentos que foram usados pelo STF, faz-se mister refletir sobre
questdes vinculadas a tal execugao provisoéria da pena. Para Castro (2019) com o inicio da
execugao da pena, também comeca a reeducacgao da pessoa recolhida, de modo que passa
a estar vinculada aos ditames da Lei de Execugdes Penais - LEP (lei n® 7.210/84) nao sendo
possivel que a execugao da pena seja considerada uma fase de analise da existéncia ou
nao da culpabilidade. Complementa Andrade, conforme citado por Mirza (2010, p. 547-548)
que:

A operatividade da Presungdo de Inocéncia se relaciona, de forma
indissociavel, ao principio do devido processo legal (due process of
law), pois sem a observancia deste ultimo, estar-se-a sujeito as mais

variaveis circunstancias soécio-politicas e a arbitrariedade do poder
estatal.

Em prosseguimento, de acordo com o art. 1° da Lei n® 7.2010/84, “a execucéo penal
tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentengca ou decisdo criminal e proporcionar
condi¢cbes para a harménica integracéo social do condenado e do internado”. Conforme tal
disposicdo, ndo se pode considerar a antecipagédo da pena uma medida adequada, uma vez
que néo se pode ainda chamar o individuo de condenado, ante a necessidade do transito

em julgado.
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Ao seu turno, prevé o art. 283 do CPP que ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de condenacgéo criminal transitada em
julgado. Tal artigo teve sua constitucionalidade avaliada através das Ac¢bes Diretas de
Constitucionalidade (ADC 's) de n° 43, 44 e 54, do ano 2019, todas sob a relatoria do
Ministro Marco Aurélio e julgadas de modo simultaneo tendo em vista a identidade do seu

objeto.

A ADC n° 43 foi ajuizada pelo Partido Ecolégico Nacional — PEN, cujo inteiro teor do
acordao conta com 489 paginas de muitos ensinamentos e discussoées juridicas onde foram
abordados pontos da nossa Constituicdo e também do Direito Comparado. O PEN alegou
que o art. 283 do CPP revela o alcance do principio constitucional da nao culpabilidade
informando que a detencao para cumprimento antecipado da pena é um caso de prisdo néo

amparado pela legislacéo patria.

Ja a ADC n° 44, cujo inteiro teor do acérdao conta com 488 paginas, foi ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB). Nesta acao foram utilizados
diversos argumentos em favor da constitucionalidade do art. 283 do CPP, dentre eles a
existéncia de uma constitucionalidade espelhada trazida pela compatibilidade entre este e o
texto constitucional. Além disso, enfatizou que o antigo habeas corpus de n° 126.292
(SP/2016), esvaziou o artigo 5° inciso LVIl, da Lei Maior, efetuando uma espécie de

mutilagao inconstitucional.

Por sua vez, a ADC n° 54, cujo inteiro teor do acérdao contém 486 paginas, foi
ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB). Tal partido relatou ainda a
inconstitucionalidade e pugnou pela suspensao da eficacia da sumula n° 122 do Tribunal
Regional Federal da 42 regido que determinava: "Encerrada a jurisdicdo criminal de segundo
grau, deve ter inicio a execucdo da pena imposta ao réu, independentemente da eventual
interposicao de recurso especial ou extraordinario”. Pugnou ainda o PCdoB que caso o
pleito ndo fosse deferido que fosse proclamada a necessidade de motivacao individualizada
e a luz dos pressupostos do artigo 312 do referido Cdédigo de Processo Penal para entao
ocorrer a prisdo. Além de solicitar, como fizeram os outros requerentes, a interpretacédo do

dispositivo conforme prevé a Constituicido Federal.

Explica o Ministro Marco Aurélio em seu voto na ADC n° 54 que a execugao
antecipada pressupde garantia do Juizo ou a viabilidade de retorno, mas que é impossivel
devolver a liberdade perdida ao cidadao, expondo ainda a necessidade da observancia dos
principios e da resisténcia democratica e republicana. Asseverou também o Ministro que a

culpa é pressuposto da sangao ocorrendo apenas com a preclusdo maior de modo que o
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dispositivo em analise nao abriria campo para controvérsias semanticas tendo em vista a

CF/88 ja ter atribuido a excepcionalidade da custdédia no sistema penal do Brasil.

Como se é cristalino o principio da nao culpabilidade ou a presuncao de inocéncia,
que entende-se aqui como sindénimos, € uma garantia dada pela Lei Maior o que assegurou
sucesso as ADC’s em comento. Ainda nesse sentido, deve-se observar o contexto da
situagao carceraria do Brasil, a qual conta com um consideravel niumero de individuos que
hoje estao recolhidos de modo provisério, sendo 1 em cada 4 presos, conforme dados do
Anuario Brasileiro de Seguranga Publica. Tais indagac¢des geram a reflexdo de uma possivel
malversacao do uso da custddia cautelar e também da inobservancia do Principio da

Presung¢éao de Inocéncia.

Neste cenario assevera Sousa (2022, p. 41) que: “quando o poder judiciario toma
para si ideais de politica criminal ndo resguardados pela propria CF/88 a titulo de resguardar
a seguranga societaria, colide diretamente com quaisquer valores garantistas”. Neste
sentido foi de suma importancia o reconhecimento por parte do Supremo Tribunal Federal
em favor da constitucionalidade do art. 283 do CPP nao apenas para simplesmente cumprir
o texto constitucional, mas também para imbuir os individuos atingidos com um viés mais

garantista.

Conforme apontado no paragrafo anterior, ndo cabe ao Judiciario, em especial ao
STF, investir-se no papel de justiceiro, promotor da defesa social e da seguranga publica
para atender aos anseios sociais (se assim fosse, teria de admitir, por exemplo, a tortura
para obter confissdo ou a pena de morte, situagdes de forte apelo popular, contudo vedadas
constitucionalmente), mas sim de corresponder as expectativas juridico-constitucionais, ou
seja, cumprir sua missao de garantidor da Constituicido e dos direitos fundamentais, ainda

que tenha que decidir de forma contraria a maioria (Lopes Jr., 2020).

Além disso, o eficientismo desmedido que visa “combater a impunidade” e “promover
a celeridade processual”’ considera o processo como depésito de expectativa popular ou de
senso comum. Nesse contexto tal eficientismo vem a admitir prisdes sem a existéncia do
periculum libertatis, ou seja, sem que o0 acusado ofere¢ca nenhum risco ao iter processual,
baseada em critérios materiais como a garantia da ordem publica, j& mencionada no
presente trabalho, bem como numa interpretagdo inconstitucional promovida pelo STF ao
ignorar o transito em julgado como marco final da presuncdo de inocéncia, bastando apenas
uma condenagdo em segundo grau. Assim, percebe-se, nas palavras de Minagé (2019, p.
339-340) que:

Ao admitir a violagdo da presuncgdo de inocéncia em nome de uma justica
mais célere chega-se a inevitavel conclusdo de que um eficientismo
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desenfreado como referencial significativo de um quadro de expectativas
nao resolviveis num processo criminal, como a seguranga publica, tende
apenas a violar cada vez mais, além dos direitos individuais dos envolvidos,
o sistema democratico de direitos e garantias constitucionais, bem como os
deveres internacionais assumidos pelo Brasil.

O carater extraordinario dos recursos nao altera o marco final da presuncédo de
inocéncia, uma vez que tanto a Constituicdo, em seu art. 5°, LVIl, quanto o art. 283 do CPP
ja delimitaram o transito em julgado de sentenga penal condenatéria como o limite entre a
inocéncia e a culpa, ndo podendo o STF criar um novo conceito de transito em julgado para
satisfazer uma falaciosa eficiéncia processual. Dessa forma ao se admitir a execucao
proviséria da pena, criando-se um novo marco temporal, reduz-se drasticamente a fase
recursal, limitando-a ao segundo grau jurisdicional, como se o Tribunal prolator da decisao

tivesse a ultima palavra do Judiciario.

De tal forma que se entende serem nefastas as possiveis consequéncias dessa
interpretacao, uma vez que nao sao raros os casos de reforma de decisdes penais pelo STJ
e STF. Ou seja, se em um Recurso Extraordinario interposto contra acérdao condenatério for
reconhecida uma nulidade, ndo é possivel remediar o mal causado pela prisdo (verdadeira
pena antecipada) ja cumprida, sendo irreversiveis tais danos provocados pela violagéo do

estado de inocéncia (Rosa, 2020).

Ademais, ndo ha que se falar em graus de presunc¢ao de inocéncia, a pessoa que
nunca respondeu a um processo criminal e o condenado criminalmente em segunda
instancia, conforme a Constituicdo, estdo no mesmo patamar de inocentes. A carta
constitucional é clara e transparente ao impor que ninguém é culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, ou seja, enquanto houver possibilidade de

recursos, permanece o estado de inocéncia.

Ao se defender a execucgao proviséria da pena apés a decisdo de segundo grau em
razao do seu “alto grau de probabilidade” quanto a materialidade e autoria da infracao,
pugna por uma visao gradualista da presunc¢ao de inocéncia. Assim, € como se, no decorrer
da instrucao, ela fosse diminuindo, ou seja, tal medida inconstitucional fere o estado de
inocéncia, que apenas é afastado apds condenacéo transitada em julgado, e trabalha com a

presuncéao de culpa (Moraes, 2010).

Além disso, o argumento de que o numero de decisbes modificadas em grau de
Recurso Especial e Extraordinario & falacioso. De acordo com dados trazidos pelas
defensorias publicas da Unido e dos estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro no momento do

julgamento das ADC’s, cerca de 46% das decisbdes trazem uma reversao dos seus efeitos,
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nao considerando apenas a absolvigdo em si, mas decisées como a redugdo da pena,
substituicao da pena, desclassificacao, reconhecimento de ilicitude probatéria, anulagdo do
processo, ou seja, diversos resultados relevantes em sede de recurso especial (REsp) e
recurso extraordinario (RE), os quais mostram a relevancia de se respeitar a presuncao de
inocéncia em sua esséncia, sem piruetas interpretativas que violam tal garantia, como a
execugao antecipada de uma pena que, numa parte consideravel das vezes, tem seus

efeitos revertidos ao final do iter processual (Lopes Jr., 2020).

Felizmente, com os novos entendimentos fixados pelo STF, nas ADC’s de n°® 43, 44 e
54 do ano de 2019, o relator determinou a suspensao da execugdo provisoria da pena e
estabeleceu a necessidade de libertagdo daqueles que tinham sido presos, ante exame de
apelagao, reservando-se o recolhimento nos casos verdadeiramente enquadrados no art.
312 do CPP, uma vez que prender sem qualquer situacdo motivada de cautelaridade,
apenas porque se atingiu certo estagio persecutério € o mesmo que repristinar a prisao
obrigatéria, que nao atende ao periculum libertatis essencial para garantir

constitucionalidade a prisdo provisoria.

Ademais, podem ser implementadas medidas diversas da prisdo previstas no art. 319
do CPP quando o acusado ainda nao tenha atingido o transito em julgado. Dessa forma,
qualquer restricdo ao status libertatis do acusado somente tera legitimidade com base em
novos atos praticados pelo imputado no iter persecutério, e tal restricio deve ser

proporcional e justificada constitucionalmente no caso concreto. (Moraes, 2010).

Ademais, devemos lembrar ainda que com a instituicdo do Pacote Anticrime foi
inserida no art. 492, I, “e” do CPP, a possibilidade da execucio proviséria da sentenca
condenatéria quando igual ou suplantados 15 anos de condenacgao sob a forma de reclusao.
Outrossim, para assegurar a execugao provisoria no juri, foi retirado o efeito suspensivo do
recurso de apelacao através do §4° do mesmo dispositivo citado valendo-se de igual limite

temporal, a saber, uma pena de reclusao igual ou superior a 15 anos.

A tematica ainda esta em discussdo no STF, no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 1.235.340/SC com repercusséo geral (Tema 1068). Recentemente, apds os
votos dos ministros André Mendonga e Edson Fachin, formou-se maioria pelo provimento do
recurso extraordinario do MPSC, favoraveis a execugao imediata da condenacao decretada
pelo Tribunal do Juri, sendo a maioria formada no placar de 6 votos a 3. Contudo, as
vésperas do fim da votacdo, o Ministro Gilmar Mendes, que teve seu voto vencido, pediu
destaque para que o processo seja encaminhado para julgamento presencial, com reinicio
do julgamento e da colheita de votos, conforme a prerrogativa prevista no art. 21-B, §3°, do

Regimento Interno da Corte.
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Entretanto, o §5° deste dispositivo d4 ao relator a faculdade de atribuir efeito
suspensivo sustando a execugao. Tal pedido podera ser feito incidentemente na apelagao ou
através de peticdo em apartado que sera dirigida diretamente para o relator constando em
seu rol de documentos copia da sentencga, das razdes de apelacéo, da tempestividade e de

todas as pegas que tornem mais cristalina a resolugéo da questao.

O Legislador violou a presuncédo de inocéncia em seu plano abstrato, sendo tal
norma inconstitucional desde sua génese, ora, se o STF consolidou entendimento conforme
a constituicdo de que nao se admite a execugao antecipada da pena apés a condenagao em
segunda instancia, por légica, ndo faz qualquer sentido admitir a execugao antecipada apos
uma decisdo de primeiro grau. Além de ndo guardar qualquer relagdo com a cautelaridade
exigida para uma prisdo preventiva, o legislador utilizou como fundamento o quantum da
pena, todavia o fato de o réu sofrer uma condenagao mais ou menos grave nao o faz mais
ou menos culpado, ja que a culpabilidade tem a ver com a prova produzida nos autos e com

os critérios de valoragao da prova, ndo com o quantum de pena aplicado (Lopes Jr., 2020).

Vale ressaltar que ha a possibilidade do condenado a pena privativa de liberdade de
15 anos ou mais ter sua prisdo afastada caso tenha respondido o processo em liberdade.
Assim entendeu o Superior Tribunal de Justica (STJ) no HC 649.103/ES/2021 tendo por
relator o Ministro Antonio Saldanha Palheiro em uma situacao de homicidio qualificado onde
expde o entendimento que ainda que nao seja possivel mudar a decisado, € possivel que a
anulacdo da condenacdo com novo conselho de sentenca. Assim, haveria um cenario de
reversao da condenagao do recorrido e a execucgdo provisoria da pena seria prejudicial a tal

réu, numa situagao ainda pior que aquela combatida pelas ADC'’s outrora mencionadas.

Para Martini (2022), torna-se muito importante que ocorra uma maior preocupagao
do STF com a seguranga juridica, com a estabilidade dos precedentes e o avango
civilizatério no que concerne a protecdo da presungao de inocéncia, visto que as pessoas
acusadas no processo penal sao de algum modo vulneraveis. Nao sendo aconselhavel que
a cada mudancga de integrantes no STF ocorra retrocesso em direitos ja conquistados, por

exemplo.

Como explica o Ministro Alexandre de Moraes em seu voto na ADC n° 54: “A
seguranca juridica é fator essencial e indispensavel para o fortalecimento do ordenamento
juridico”. Assim sendo, complementa o Ministro Edson Fachin em seu voto na mesma ADC
que o principio da presungao de inocéncia precisa ser uniforme para todos os cidadaos,

qualquer que tenha sido o crime que cometeram ou estdo sendo acusados.
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Desta feita, a constitucionalidade da execugao proviséria nestas condigbes especiais
no juri até a presente data ainda nao foi definida pelo préprio Supremo Tribunal de Justica
(STF), o que acaba por elevar a inseguranga juridica e antecipar o cumprimento da pena
privativa de liberdade. Como bem dito no HC 649.103 (ES/2021) julgado pelo STJ, ndo é da
competéncia deste adentrar na analise da violagdo de principios e dispositivos, sendo do
STF a necessidade de uma maior diligéncia quanto a avaliagao da questdo, isso porque
varias pessoas inseridas na dindmica do atual Direito Processual Penal Brasileiro séo

diretamente afetadas por este entendimento.

5 CONCLUSAO

A presente pesquisa trouxe como problema norteador analisar quais os efeitos da
presungao de inocéncia no dmbito das prisbes cautelares dentro de um processo penal
democratico. Para responder a tal questdo, foram determinados objetivos especificos que
nortearam a tematica proposta, passando pela compreensao dos efeitos da presungao de
inocéncia nas prisdes cautelares, pela investigagdo de violagdes a presung¢ao de inocéncia
no ambito das prisbes cautelares, e, por fim, pela analise da discussao sobre a execugao

proviséria da pena e sua relacdo com a presuncao de inocéncia.

A partir da compreensao dos efeitos da presuncdo de inocéncia nas prisbes
cautelares pode-se aferir de que forma o referido principio se manifesta no ambito
processual e pré-processual, como norma de tratamento, probatdria e de julgamento. De
mais a mais, a presungao de inocéncia impde seu carater imperativo na processualistica
penal, sendo preservada no ambito das prisbes cautelares, pois estas restringem a
liberdade, ndo a presuncgao de inocéncia, e qualquer prisao cautelar que nao seja justificada
constitucionalmente de acordo com o fumus comissi delicti o periculum libertatis, a

proporcionalidade e a provisoriedade da medida sao violadoras da referida garantia.

Dessa maneira, em razdo da presuncdo de inocéncia, a prisdo jamais deve ser
transformada num espetaculo, sempre difamante e violador ao preso, independentemente
da acusacao a ele imputada. Dessa forma, como consequéncia de tal garantia, sdo vedados
determinados tratamentos ao sujeito, como o uso desnecessario de algemas, a publicidade
abusiva, a estigmatizagcao precoce do réu e a prisdo processual como regra, até porque, a
titulo ilustrativo, o investigado, acusado e o condenado, enquanto pendente recurso de
sentenga condenatdria, estdo na mesma condi¢do juridica de quem nunca respondeu

processo criminal algum, a condigdo de inocente.
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Ademais, a presuncao de inocéncia se manifesta em todos os momentos do iter
processual, como norma probatéria e norma de juizo. Como norma probatéria, impde-se que
a prova a ser produzida pelo 6rgao acusador, a quem incumbe o 6nus da prova. Nao pode
ser qualquer prova, mas deve ser uma prova licita e incriminadora. Como norma de
julgamento, faz-se mister destacar que sua analise dar-se-a apds as exigéncias da
presuncdo de inocéncia enquanto norma probatéria serem integralmente atendidas. Sua
finalidade é analisar a suficiéncia do material probatério produzido, de modo que nao deve
haver duvida alguma ao se determinar uma condenagao, pois se houver, esta se resolve em

favor do acusado (in dubio pro reo).

A partir dos desdobramentos sobre as violagdes ao Estado de inocéncia no ambito
das prisdes cautelares, pode destacar, desde logo, que a restricdo de liberdade no iter
processual deve ser excepcional e constitucionalmente justificada, sob pena de violagao a
presuncdo de inocéncia. Dessa forma, nao encontra respaldo constitucional a prisdo
meramente pela gravidade do crime em abstrato, em nome da defesa social ou para evitar a

impunidade.

Nesse sentido, percebe-se que o conceito de prisdo para garantia da ordem publica
€ impreciso, pois ndo possui a cautelaridade exigida para a uma legitima restricdo da
liberdade, podendo representar uma porta aberta para uma antecipagao dos efeitos da
pena, desrespeitando a presuncdo de inocéncia. O Estado ndo pode ver na prisdo
preventiva a sua principal resposta no rapido combate a criminalidade. Ao agir assim, ha um
flagrante desvirtuamento finalistico de tal medida constritiva, uma vez que visa-se atingir
propésito ndo previsto pelo legislador, tornando inconstitucional a medida em razdo de

evidente violagao a presuncio de inocéncia.

Ao se admitir a prisdo como garantia da ordem publica utilizando expressées como
clamor social, periculosidade do sujeito e a gravidade do crime em abstrato, cria-se uma
visdo equivocada que a prisdo cautelar é a resposta adequada aos anseios sociais pelo
combate a criminalidade, trata-se, na verdade, de uma deturpacio do referido instrumento
processual ao se ignorar seu carater cautelar, representando um flagrante atentado contra o

estado de inocéncia.

Além disso, a auséncia de um prazo limite para a prisdo preventiva também traz
consigo uma violagdo, uma vez que para tal restricdo seja legitima, esta deve ser legal,
adequada, proviséria e proporcional. A persecugao penal em face do individuo, por si s6, ja
traz uma situagédo desfavoravel ao seu status dignitatis, sendo tal situagéo agravada quando
se trata do excesso de prazo numa prisdo cautelar, pois a prisdo é muito mais visivel ao

publico e marca profundamente o imputado.
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Ademais, no tocante a discussao sobre a execugao provisoria da pena, destaca-se.
Desde logo, sua incompatibilidade com a presung¢do de inocéncia, uma vez que o texto
constitucional é claro ao determinar o transito em julgado da sentenca penal condenatéria
como marco temporal final do estado de inocéncia. Assim a interpretacdo que restringe tal
marco estabelecido pela Constituicdo, que ja foi defendida pelo STF no HC 126.292/SP, é

flagrantemente inconstitucional.

O Tribunal corrigiu a violagao por ele proferida no julgamento das ADC ’s de n° 43,
44 e 54 no ano de 2019. Todavia, o legislador violou a presungao de inocéncia no plano
abstrato ao admitir a execugéo provisoria da pena apds condenagdo superior igual ou
superior a 15 anos no Tribunal do Juri. Sem qualquer relagao de cautelaridade que pudesse
autorizar uma prisdo preventiva, o legislador baseou-se apenas na soberania dos veredictos

€ quantum da pena.

Ademais, a presuncdo de inocéncia irradia seus efeitos durante todo o iter
processual, de modo que a restricao da liberdade pela prisao cautelar, desde que justificada
constitucionalmente e proporcional conforme o caso concreto, nao viola o referido principio.
Entretanto, sao flagrantes as violagdes proporcionadas pelo desvio de finalidade da priséo
como garantia da ordem publica, pois tratar a prisdo cautelar como instrumento de

segurancga publica é incompativel com a presuncéo de inocéncia.

Desta feita, deve-se respeitar o marco temporal do estado de inocéncia garantido
pela Constituicdo, o ftransito em julgado de sentenca penal condenatéria,
independentemente das probabilidades de condenacdo, a presuncgao de inocéncia nao faz
tal juizo de probabilidade, mas porta-se como uma garantia politica que obsta o arbitrio
estatal, garantindo que o inocente tenha o seu estado preservado até uma condenagao
transitada em julgado obtida através de provas licitas, incriminadoras e suficientes para

afastar tal condigao.
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