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RESUMO

O presente estudo avalia a possibilidade da execu¢ao da pena antes do transito em julgado,
tendo como contraponto o principio constitucional da presungdo de inocéncia, positivado nas
mais diversas cartas constitucionais dos Estados bem como, instituido no art. 5°, LVII, da
Constituicao Brasileira de 1988. Levando em considera¢do o pressuposto de que o arguido €
inocente e de que ao autor da acdo cabe provar sua culpabilidade, até ocorrer o transito em
julgado da agdo penal, este nao poderia ser submetido ao cumprimento de pena. Ressalte-se
que a decisdao condenatoria antes do transito em julgado ¢ passivel de mudanga, até esgotar
todos os recursos legais cabiveis. O cerne da controvérsia esta na possivel violagdo, ou ndo,
do principio da presuncao de inocéncia face ao entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro, no qual entendeu constitucional a execugao provisoria da pena privativa de
liberdade apods o julgamento em segunda instancia, antes do transito em julgado de sentenga
penal condenatdria. Por outro lado, apresentamos a previsdo constitucional da presungdo de
inocéncia, esclarecendo que se trata de uma garantia fundamental e uma conquista histdrica
que protege o direito de liberdade. Torna-se imprescindivel compreender como os Estados
passaram a sedimentar a constru¢do deste entendimento, na positivagdo da garantia
constitucional da presuncdo de inocéncia, da duragdo razodvel do processo no direito
comparado europeu, bem como, conhecer como o direito portugués trata a presuncdo de
inocéncia e a execugdo provisoria da pena privativa de liberdade. Neste sentido, buscamos
compreender também, na concepcao da legislacao portuguesa, o posicionamento judicial para
aplicacdo da execugdo provisoria da pena antes do transito em julgado, tendo como parte
integrante do estudo desta dissertagdo. Para isto, discorremos sobre os pontos fundamentais
dos principios constitucionais garantidores das liberdades individuais, seus requisitos
essenciais e a possibilidade de prisdo do acusado submetidos a uma condenagdo criminal

antes de transitar em julgado a acao penal.

Palavras-Chave: Presuncdo de inocéncia. Duragdo razodvel do processo. Execucao

provisoria da pena. Direito a liberdade



ABSTRACT

The present study evaluates the possibility of executing the sentence before final res judicata,
as a counterpoint to the constitutional principle of the presumption of innocence, which is
positivized in the most diverse constitutional charters of the States, as well as, established in
the art. 5, LVII, of the Brazilian Constitution of 1988. Taking into account the assumption
that the defendant is innocent and that the author of the action proves guilty, until the final res
Jjudicata of the criminal prosecution, it could not be submitted to the punishment compliance.
It should be emphasized that the decision before a final judgment is subject to change until all
legal remedies have been exhausted. The core of the controversy is the possible violation of
the principle of presumption of innocence in the face of the understanding adopted by the
Brazilian Federal Supreme Court, in which it considered constitutional the provisional
enforcement of the custodial sentence after the trial in the second instance, before the res
judicata of conviction. On the other hand, we present the constitutional prediction of the
presumption of innocence, clarifying that it is a fundamental guarantee and a historical
achievement that protects the right of freedom. It is imperative to understand how the States
began to settle the construction of this understanding, the positive constitutional guarantee of
the presumption of innocence, the reasonable duration of the process in European comparative
law, as well as knowing how Portuguese law treats the presumption of innocence and
provisional enforcement of the custodial sentence. In this sense, we also seek to understand in
the conception of the Portuguese legislation, the judicial position to apply the provisional
enforcement of the sentence before the res judicata, having as an integral part of the study of
this dissertation. To do this, we discuss the fundamental points of the constitutional principles
guaranteeing individual liberties, their essential requirements and the possibility of
imprisonment of the accused subject to a criminal conviction before making a final criminal

prosecution.

Keywords: Presumption of Innocence. Reasonable duration of the proceedings. Provisional

execution of sentence. Right to freedom
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INTRODUCAO

A presungdo de inocéncia significa que toda a pessoa ¢ considerada inocente até ter
sido condenada por sentenca transitada em julgado isto €, da qual j& ndo se pode recorrer num
tribunal criminal.

E um principio fundamental no direito penal portugués, como no de muitos Estados.
Nao se esgota no processo propriamente dito: estende-se a organizacdo dos tribunais e a
execug¢do de penas. Sendo impossivel identificar todos os direitos e garantias que dele
decorrem, podem referir-se alguns dos mais relevantes.

O tribunal s6 pode condenar uma pessoa pela pratica de um crime se ficar provado,
pelo grau de prova mais exigente, que ela o cometeu. A presuncao obriga o juiz a decidir a
favor do arguido sempre que, depois de examinadas todas as provas, subsista no seu espirito
uma duavida razodvel sobre a verificacdo dos fatos que respeitam a culpabilidade do arguido
ou a gravidade da mesma.

O arguido tem um vasto leque de direitos que usualmente se agrupam num amplo
direito de defesa: se fazer presente nos atos processuais que afeta diretamente; direito de se
faz presente perante juiz do processo quando for tomar alguma decisao que atinja o acusado;
comunicac¢do dos fatos antes de depor; permanecer em silencio sobre as acusacdes; constituir
advogado ou solicitar a nomeagdo de um defensor e ser acompanhando por seu advogado em
todos os atos processuais que for chamado; recorrer das decisdes judiciais desfavoraveis, etc.

Por fim, o arguido tem o direito de aguardar em liberdade o resultado dos recursos
ordinarios que haja interposto, mesmo depois de condenado em prisdo efetiva por tribunais de
grau inferior, sem prejuizo das medidas de coacdo que sejam aplicadas em face do perigo de
fuga ou da verificagdo de outros dos seus requisitos (por ex., a prisdo preventiva).

A ideia de razoavel duracdo do processo pode ser observada inicialmente nas
declaragdes internacionais de direitos humanos. Dentre outros tratados podemos citar a
Convencao de Roma, de 1950, que objetivamente trouxe em seu texto legal a preocupacao
com a duracdo razoavel do processo, em seu art. 6°, § 1°, o qual estabelece: “Toda pessoa tem
o direito a que sua causa seja ouvida com justica, publicamente, ¢ dentro de um prazo
razoavel”.

No artigo 5° § 3° da mesma declarag@o internacional, preceituou-se sobre a aplicagao

de limitagdo temporal, mais especificamente para as hipoteses de prisdo cautelar.
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Destaca-se ainda a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, assinada em 7
de dezembro de 2000, em Nice, que repete a disposicao da Convengao Europeia, no artigo 47,
pelo qual ¢ direito de todos a celeridade processual. Na Constituigdo portuguesa, o direito a
duragdo razoavel do processo vem conjugado com a presunc¢do de inocéncia.

De acordo com o artigo 32, n. 2, da Constitui¢do Portuguesa, o mesmo alega que:
“Todo acusado presume-se inocente até a decisdo condenatdria transitar em julgado, sendo
assegurado o julgamento em um curto espaco de tempo ¢ com todas as garantias de defesa”.

Aplicado ao principio da Razoabilidade do Processo, o sistema processual penal
portugués, impoe ao juiz a obrigacdo de revisar a cada 3 meses a medida cautelar decretada e
verificar se ainda permanecem os motivos e pressupostos que a autorizaram, conforme
preceitua o artigo 213.1, do referido diploma legal.

Além disso, se apOs o transcurso de 6 (seis) meses da prisao ainda ndo tiver sido
iniciado o processo, com efetiva acusagdo, a pessoa presa cautelarmente devera ser posta em
liberdade, mas isso sem deixar de prever a possibilidade de aplicagdo do principio da
razoabilidade, eis que, permite-se extrapolar o prazo em questdo, diante de situacao de
excepcional complexidade.

Ainda conforme o Cédigo Penal Portugués, artigo 215.1.b., verifica-se que extingue a
prisdo preventiva pelo transcurso de 10 (dez) meses quando ndo ocorrendo instru¢do, o juiz
tenha julgado a acdo. Também como regra geral, o Cédigo Penal Portugués prevé que se
passados 18 meses sem sentenca (art. 215.1.c) ou 2 anos sem transito em julgado (art.
215.1.d), deve o acusado ser posto em liberdade, salvo se a gravidade do delito ou sua
complexidade justificar a ampliagdo do prazo.

No que tange o cumprimento da pena apds o transito em julgado, o Cddigo de
Processo Penal Portugués prevé que a execucdo da pena sé inicia apos o transito em julgado
da sentenca que fixou a pena, no qual ¢ regida pelo Codigo da Execugao das Penas e Medidas
Privativa de Liberdade.

Percebe-se, portanto, que o sistema juridico Portugués buscou delimitar a fixacdo de
prazos para regular a duracdo razoavel do processo, diferente do sistema juridico brasileiro,
que adota o “ndo-prazo” e nos quais, o legislador brasileiro deixou ao arbitrio do judiciério a
aplicacdo do principio da duragao razoavel do processo.

Deste modo, pode-se observar que na legislacdo brasileira ndo se buscou um método
de criar um parametro a ser seguido pelos legisladores, de forma a evitar excessos, tendo

também a virtude de propiciar uma interpretagdo de que os prazos instrutorios ndo devem ser
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considerados isoladamente, mas sim, de forma global, passou longe de criar um mecanismo
de tempo.

Diante dessa “lacuna” legal, o Principio da Razoabilidade, bem como, o principio da
presun¢ao de inocéncia, restam como parametro para fixagdo do tempo dos julgamentos dos
processos no Brasil apesar de consagrados pela Carta Magna brasileira.

Contudo, em Fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal do Brasil, julgou o
Habeas Corpus n° 126292 e reconheceu a possibilidade da Execucao da Pena antes do transito
em julgado da agdo penal, entendendo que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal
brasileiro nao impede o inicio da execucdo da pena apds condenagdo em segunda instancia.

Neste contexto faz-se necessario uma analise quanto a duragdo razoavel do processo e
a medida imposta pelo corte maxima brasileira, ao arrepio do principio da presuncao de
inocéncia.

A Constituicdo Brasileira, com o advento da Emenda Constitucional 45, acrescentou
formalmente ao inciso LXXVIII do artigo 5° da Carta Magna o direito a uma razoavel
duracdo processual e a garantia da celeridade processual entre os direitos fundamentais
constitucionais. Assim, veio consagrar o principio da razoabilidade como ponto primordial
para dentro dos julgamentos do Poder Judiciario.

Assim, o entendimento do Supremo Tribunal Federal brasileiro ao permitir a execucao
provisoria da pena, passa a demonstrar que a falta de critérios ou auséncia de fixagdo de
prazos para duragdo razoavel do processo ndo se mostraram eficazes, levando o judiciario a
flexibilizar uma norma constitucional, embora o texto constitucional diga literalmente
nenhum acusado podera ser declarado culpado até decisdo penal condenatéria transitar em
julgado.

Outra contradicdo refere-se ao relatério anual do Ministério da justica sobre a
populagdo carceraria brasileira, demonstrando que em 2014, o Brasil tinha atingido a marca
de 600 mil presos para pouco mais de 200 mil vagas, apontando que o Brasil alcancou a
marca de quarta maior populagdo emprisionada do mundo.

Assim, a presente dissertagdo faz uma andlise da desproporcionalidade entre a duragao
razoavel do processo e o principio da presun¢do de inocéncia no entendimento das cortes
superiores Portuguesa e Brasileira, quanto ao inicio da execu¢do da pena apds a condenagao
em segunda instancia sem o transito e julgado da agdo penal.

A andlise foi realizada a partir do seguinte questionamento: a legalidade da execugao
provisoria da pena apds decisdo de segundo grau e antes do transito em julgado para garantir a

efetividade do direito penal e dos bens juridicos por ele tutelados, conflitam com o principio
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da razoével duragdo do processo e o principio da presun¢do de inocéncia, consagrados pelas
normas internacionais européias e constitucionais portuguesa e brasileira?

Diante deste questionamento, objetiva-se compreender como a legislagdo europeia e
Portuguesa tratam o instituto da execugdo provisoria da pena, antes do transito em julgado da
senten¢a condenatdria, por conseguinte, porque o Brasil possibilitou o inicio da execu¢do da
pena apos a condenagdo em segunda instancia sem o transito e julgado da agdo penal,
procedendo, para este fim, um estudo principioldgico, doutrinario e jurisprudencial.

Para tanto, a presente pesquisa buscou conhecer no ambito da legislacdo europeia os
principios gerais norteadores do Direito Processo Penal; averiguar na legislacao Portuguesa as
implica¢des dos principios reguladores do Direito Processo Penal Europeu e sua eficacia
normativa; verificar a influéncia do principio da duragao razoavel do processo e da presuncao
de inocéncia no ambito da Legislagdo Portuguesa e Brasileira nas decisdes judiciais; analisar
no ambito das normas de Direito Europeu e Portugués os requisitos para execucdo da pena;
investigar as diferencas existentes no tratamento da execucdo da pena entre a legislagdo
portuguesa e brasileira; compreender na legislagdo Portuguesa e Brasileira como se regulam
0s prazos processuais frente a prisdo provisoria do arguido e na duragdo razoavel do processo;
além de identificar como o Supremo Tribunal de Justica (STJ) e o Tribunal Constitucional
(TC) de Portugal regulam o instituto da execu¢do provisoria da pena e conhecer os motivos
que levaram o STF brasileiro a possibilitar inicio da execucao da pena apds a condenagdo em
segunda instancia sem o transito e julgado da a¢@o penal.

Para cumprir os objetivos da pesquisa, utilizou-se como método a revisdo da literatura
sobre o tema e das normas legais vigentes tanto na Legisla¢do brasileira como na legislacao
Portuguesa de forma a possibilitar chegar aos objetivos indicados.

Dentre os materiais a serem utilizados estdo obras, periddicos da area juridica, revistas
juridicas, documentos, artigos que analisaram a esséncia das normas brasileiras que
possibilitaram levar o Supremo Tribunal Federal a interpretacdo e possibilidade de execugao
provisdria da pena, em confronto com o disposto no artigo 283 do Cddigo Processo Penal,
que espelha o disposto nos incisos LVII e LXI do artigo 5° da CFRB, que tratam justamente
dos direitos e garantias individuais.

Além disso, houve um aprofundamento sobre a maneira pela qual a ciéncia juridica
enxerga a jurisprudéncia na medida em que foi também objeto de estudo via de andlise de
decisdes do Tribunal Constitucional e do Supremo Tribunal de Justica Portugués, bem como,
do Supremo Tribunal Federal Brasileiro especificamente o julgamento do Habeas Corpus

(HC) 126292.
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No que tange a caracterizagdo da duracdo razoavel do processo e dos direitos e
garantias constitucionais relativos a liberdades individuais, verificou-se nos tratados
internacionais, normas europeias € a propria legislacdo processual penal portuguesa, bem
como, as licdes de autores europeus, portugueses e brasileiros como: Alexandra Vilela, Aury
Lopes Junior, Cesare Beccaria, Germano Marques da Silva, José¢ Canotilho e Manuel
Monteiro Guedes Valente dentre outros constitucionalistas e criminalistas, sdo de suma
importancia. Assim, acredita-se que a leitura cldssica e contemporanea das questdes
processuais penais e, por conseguinte a localizagdo desta frente a um periodo pds-constituinte
foi fundamental para cumprimento do objeto desta pesquisa.

Ja em relagdo a caracterizagdo do tema na oOtica das decisoes Tribunal Constitucional e
Supremo Tribunal de Justica Portugués e do Supremo Tribunal Federal brasileiro, ficou
adstrita a leitura dos acérdaos das decisdes. A leitura destas obras, por sua vez, contribuiu
para o entendimento sobre a interpretagdo das normas legais, frente a sua aplicabilidade pelo
judiciario e sua efetiva repercussao social.

Os objetivos desta dissertacao se dividem em um objetivo geral e alguns especificos.

O Objetivo Geral visa Compreender como a legislagdo Europeia e Portuguesa tratam
o instituto da execucdo provisoria da pena, antes do transito em julgado da sentenca
condenatoéria, por conseguinte, porque o Brasil possibilitou o inicio da execucao da pena apds
a condenagdo em segunda instancia sem o transito e julgado da agdo penal, procedendo, para
este fim, um estudo principiologico, doutrindrio e jurisprudencial, com énfase no sistema
constitucional e infra constitucional vigente.

Os Objetivos especificos destinam-se a analisar a influéncia do principio da
presungao de inocéncia e da duragdo razoavel do processo no ambito da Legislagdo Europeia,
Portuguesa e Brasileira, compreender como se regulam os prazos processuais frente a prisao
provisodria do arguido e investigar as diferengas existentes no tratamento da execucgdo da pena
antes do transito em julgado na legislagdao portuguesa e brasileira.

Quanto a delimitaciio, o parametro da pesquisa abrange a positivacdo dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico dos dois paises e estdo delimitados no estudo da
hermenéutica e da aplicagdo das Leis processuais penais, nas garantias constitucionais
previstas na Constitui¢do da Republica Portuguesa e Constitui¢ao Federativa do Brasil, bem
como, acorddos do Supremo Tribunal de Justica e Tribunal Constitucional Portugués.
Destacamos ainda, o julgamento do Habeas Corpus (HC) 126292, em fevereiro de 2016, no
qual o Supremo Tribunal Federal brasileiro entendeu possivel a execucdo provisoria da pena,

antes do transito em julgado.
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O problema fundamental deste estudo consiste em verificar a legalidade da execucdo
provisoria da pena apds decisdo de segundo grau e antes do transito em julgado para garantir a
efetividade do direito penal e dos bens juridicos por ele tutelados e assim se esta possibilidade
de execucao conflita com o principio da presuncao de inocéncia e o principio da razoavel
duracdo do processo, consagrados pelas normas internacionais europeias e constitucionais
portuguesa e brasileira

Neste contexto, fazemos as seguintes ponderacoes:

a) O ordenamento juridico portugués e brasileiro cumprem com o preceito
constitucional de presungdo de inocéncia para efetivar a execu¢do da pena antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatoria?

b) A garantia da razoavel dura¢do do processo se mostra efetiva no ordenamento
juridico dos paises em estudo de forma a permitir a execugdo provisoria da pena antes do
transito em julgado da sentenga penal condenatoria?

De acordo com o problema proposto ¢ com a finalidade de darmos respostas a essas
indagacdes, optamos pelas hipoteses a seguir:

Relativo ao principio da presunc¢do de inocéncia o arguido tem um vasto leque de
direitos que usualmente se agrupam num amplo direito de defesa: estar presente nos atos
processuais que lhe dizem diretamente respeito, direito de se faz presente perante juiz do
processo quando for tomar alguma decisao que atinja o acusado; comunica¢do dos fatos
antes de depor; permanecer em silencio sobre as acusagoes, constituir advogado ou solicitar
a nomeagdo de um defensor e ser acompanhando por seu advogado em todos os atos
processuais que for chamado, recorrer das decisoes judiciais desfavoraveis, etc.

No que tange a razoavel duragdo do processo, destacamos que o sistema juridico
Portugués buscou delimitar a fixagdo de prazos para regular a dura¢do razodvel do
processo, diferente do sistema juridico brasileiro, que adota o “ndo-prazo” e nos quais, o
legislador brasileiro deixou ao arbitrio do judiciario a aplicag¢do do principio da duragdo
razoavel do processo. Além disso, o arguido tem o direito de aguardar em liberdade o
resultado dos recursos ordinarios que haja interposto, mesmo depois de condenado em
prisdo efetiva por tribunais de grau inferior, sem prejuizo das medidas de coag¢do que sejam
aplicadas em face do perigo de fuga ou da verificagdo de outros dos seus requisitos (por ex.,
a prisdo preventiva).

Metodologicamente, decidimos utilizar o0 método dedutivo realizando uma andlise da
literatura sobre o tema e das normas legais vigentes tanto na Legislacdo portuguesa como na

legislagdao brasileira de forma a possibilitar chegar aos objetivos indicados. Por seu turno,
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relativamente aos procedimentos técnicos, o nosso estudo iniciou-se com a necessaria
pesquisa bibliografica (a partir de material ja publicado), com o objetivo de melhor nos
familiarizarmos com o tema e com o objeto de estudo.

Dentre os materiais utilizados estdo diversas obras, periddicos da area juridica, revistas
juridicas, documentos, artigos que analisam a esséncia das normas juridicas que retratam o
tema objeto do estudo e que possibilita compreender o que levaram Portugal e Brasil a adotar
a execucdo provisoria da pena sem violar os direitos e garantias individuais dispostos nas
normas constitucionais dos dois paises. Dedicamos ainda pela pesquisa a bibliografias e
doutrinas direcionando a consulta em documentos juridicos como: jurisprudéncias, Cartas
Constitucionais, leis infraconstitucionais e outros instrumentos jurirdicos legais.

Teoricamente, este trabalho estd dividido em cinco capitulos. No primeiro Capitulo
procuramos dar énfase ao estudo do direito a liberdade para trazer algumas anotagdes sobre o
desenvolvimento histérico e de que forma esse direito se introduziu nas normas
constitucionais dos paises europeus e nos paises objetos de estudo. No segundo Capitulo,
buscamos retratar o principio da presun¢do de inocéncia e seu valor quanto preceito
constitucional e sua aplicacdo pratica nas normas legais vigente.

No terceiro Capitulo vislumbramos o surgimento do principio da razoavel duragdo do
processo e sua implicagdo pratica no ordenamento juridico, sobretudo, como se relaciona com
o objeto de estudo, com énfase para necessidade de fixacdo de prazo para garantir do acusado
submetido a uma acdo penal.

Apresentamos no quarto Capitulo o contexto histérico e juridico da pena e com
destaque para as expectativas normativas da pena de prisio como medida efetiva para
aplica¢do da norma penal. Destacamos as modalidades de pris@o prevista no direito portugués
e brasileiro e as circunstancias autorizadoras da prisao.

Adquirido que foi esse conhecimento, procuramos averiguar as causas que
juridicamente possibilitou execucdo provisdria da pena como manutengdo das expectativas
normativas (€ o que apresentamos no quinto Capitulo, constituindo a parte empirica do nosso
trabalho). Por fim, a estrutura desta dissertacdo abrange a conclusdo e o referencial

bibliografico.
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CAPITULO 1
DIREITO A LIBERDADE

A liberdade é o direito de fazer tudo quanto as leis
permitem; e, se um cidaddo pudesse fazer o que elas
proibem, ndo mais teria liberdade, porque os outros
teriam idéntico poder.

Montesquieu (apud CHEVALIER, 1998, p.139).

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A ideia de liberdade, ao logo do tempo, esteve ligada na histéria da humanidade,
constituindo fator essencial para a realizacao e desenvolvimento individual da pessoa humana,
permitindo a convivéncia em sociedade com limites definidos para o pleno exercicio da
liberdade.

A liberdade ¢ inerente ao homem, ela ¢ anterior a Sociedade, ao Direito e ao Estado.
Ela foi concebida ao homem desde a sua formacdo. A liberdade ¢ imanente a natureza
humana. O Estado a reconhece, a regula e restringe seu uso pelo homem.

Gomes Canotilho, ao propor um regime geral dos direitos fundamentais, o ilustre
constitucionalista portugués, salienta o carater intemporal e universal destes direitos. Isto ¢,
“estes direitos sdo garantidos a qualquer tempo, para todos os povos” (CANOTILHO, 1997,
p-359).

Assim, quando algum individuo ¢ inserido em uma sociedade, seja qual for, sdo
atribuidos obrigacdes, deveres e direitos resultantes do conjunto de valores, normas, costumes
e histdria construida por essa sociedade. Por isso, a aceitacdo do cidadao sujeitar-se as leis de
seu Estado, que atua ora como defensor e garantidor, ora como limitador das liberdades
individuais.

Sao vérias as conotagdes empregadas a palavra liberdade, segundo Afonso da Silva:

Uns a definem como oposi¢do ao autoritarismo, auséncia de coagdo. H4 quem a
conceitue em razdo do seu exercicio, fazer aquilo que lhe convir, no entanto, existe
uma complementacdo da autoridade e liberdade, pois a autoridade e a liberdade sdo
necessarias em qualquer ordem social e um minimo de coagdo deve existir para a
organizagdo da sociedade sendo liberdade condigdo indispensavel para a expansdo
individual (SILVA, 2008, p.232).

Entdo, constitui a liberdade na auséncia de qualquer coag¢do anormal, ilegitima e
imoral, devendo qualquer lei que busque restringir o direito a liberdade atender a esses trés

requisitos.
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Na visdo de Valente (2008, p.31), o Direito processual penal ¢ o Direito por exceléncia
dos inocentes e, em simultdneo, ¢ instrumento/meio juridico de liberdade e de seguranca —
cognitiva, fisica, historica e juridica. Direito tem de ser cada vez mais a expressao de dois
axiomas constitucionais: a vontade do povo e a dignidade da pessoa humana.

Vale destacar os ensinamentos de Valente quando defende a ordem sist€émica
liberdade, processo penal e segurangal, contrariamente a trilogia “processo penal, seguranga e
liberdade”, “disposta sistematicamente desorganizada segundo a nossa posicao cientifica, é, por um lado, uma
provocaqﬁo uma vez que quem conhece 0 nosso pensamento sabe que a nossa construc;ﬁo matematica difere
desta ordem sistematica — ou seja, deve ser liberdade, processo penal e seguranga” (VALENTE, 2013, p. 541).

Em vista deste conceito, Valente esclarece que a liberdade é uma construgio assente
no teorema filoséfico-politico de que a seguranga ¢ a primeira das liberdades, contrariando a
construcdo kantiana do nosso pensamento: a liberdade como o valor mais elevado da justica.
Assumimos este desiderato kantiano e reconstruimos um novo teorema jus filosofico: a
liberdade ¢ a primeira das segurancas. “E a seguranga que deve converter-se em instrumento

da atividade juridico-processual penal e ndo o contrario” (VALENTE, 2013, p. 541).

1.2 EVOLUCAO HISTORICA

Por ser a liberdade uma das protagonistas dos direitos fundamentais, ela passou por
um desenvolvimento historico. O Estado Antigo ndo reconhecia o direito de liberdade, com
rarissimas excecoes a liberdade teve guarida no espirito filosofico grego, na célebre fase da
Republica Romana e na ndo menos durea Democracia Ateniense (PIRES, 2016, p.57).

Os juristas romanos tinham formacao filosofica e conheciam os pensadores gregos,
mas sua preocupacdo foi eminentemente pratica. Reconheceram a possibilidade de
divergéncia entre o justo e o licito: nem tudo que ¢ licito ¢ honesto. A preocupagdo romana,
contudo, foi o relacionamento interindividualz, mas em nenhum momento o0 mecanismo
judicial se estruturou no sentido de garantir a pessoa contra a vontade do imperador.

O primeiro controle jurisdicional prisional foi com o Estatuto da Paz, Carta editada

pelo Rei Luiz VI, o Gordo (1108-1137), de Franca, em que dizia: “Ninguém podera prender

" A seguranca tem de ser uma consequéncia, € nunca uma causa, da justica processual penal e da liberdade,
axiomas dotados de uma axiologia constitucional genética do ser humano. Desta feita, reforco o nosso
pensamento, que nos acompanha desde hd mais de vinte e trés anos de estudo universitario e cientifico: “a
liberdade [de todos os cidaddos] € a primeira de todas as segurangas” (Valente 2015, p.119).

? Conceberam trés estratos de ordem juridica: o jus naturale, racional e perpétuo, superior ao arbitrio humano; o
Jjus gentium, inicialmente considerado o direito estrangeiro, mas posteriormente identificaram como o elemento
comum dos diversos direitos positivos; e o jus civile, reservado aos cidadaos, forma e solene, regulador das

relagdes individuais (PIRES, 2016, p.21).
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qualquer pessoa, livre ou serva, sem a intervencdo do juiz; se este ndo aparecer, o indiciado
réu podera ser detido até ele chegar ou conduzido a sua casa” (CORREA, 1995, p.118).

Na Inglaterra, em 1679, no reinado de Carlos II, surgiu o remédio juridico que iria
influenciar o ordenamento de vérios outros povos, 0 Habeas Corpus Act’, medida que cessa a
decretacdo da prisdo infundada. Todavia, este habeas corpus somente era destinado a pessoas
que eram acusadas de crime, assim, em 1816, durante reinado de Jorge III, o Parlamento
britanico ampliou a aplicagdo deste remédio contra a prisao de qualquer origem. A garantia do
Habeas Corpus ainda hoje é o melhor remédio constitucional da liberdade”.

Nos Estados Unidos da América, em 1789, a Constituicdo foi acrescida de dez
Emendas, que continham Declarag¢des de Direitos (Bill of Rights), dentre essas declara¢des foi
confirmado o habeas corpus, pela primeira vez no continente Americano. Também em 1789,
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, fez coro ao pensamento de Beccaria,
incorporando as ideias do mestre em diversos preceitos, como o direito a liberdade e a uma
justi¢a penal mais justa e humana.

No caso da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu art. 1° expressa a
liberdade ao ratificar que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos,
ainda o art. 3° diz que todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal.

No que diz respeito a realidade brasileira, segundo Garcia (2002):

[...] no Brasil podemos indicar o marco inicial desta busca a liberdade o ano de
1789, a partir da Inconfidéncia Mineira, pois se clamava um forte grito de liberdade
contra o despotismo da Metropole e em seguida explodia na Inconfidéncia Baiana,
de 1798. Apds a Independéncia, a primeira Carta Constitucional, de 1824, em seu
Titulo VIII, rezava sobre as garantias dos direitos civis ¢ politicos dos cidaddos
brasileiros e tinha por fundamento a liberdade (GARCIA, 2002, p.115).

O inc. VIII, do art. 179, constava que ninguém poderia ser preso sem culpa formada,
sem ordem escrita de autoridade e ao juiz era obrigado contar ao réu o motivo de sua prisdo, o
nome do acusador e suas testemunhas, salvo nos casos de flagrante delito (inc. X, art. 179). E
o Cddigo de Processo Penal de 1832 trouxe o habeas corpus.

Uma caracteristica comum as ordens sociais, reconhecida como Direito sdo que elas
figuram como ordens coativas’, no sentido de que reagem contra situagdes consideradas

indesejaveis, ou seja, contra condutas humanas reprovaveis. Toda medida de coacao, funciona

3 A Revolugdo Francesa, mediante de declaragdes formais de direitos, consagraram, ento, a experiéncia inglesa
da Magna Carta e do Habeas Corpus Act de 1679, especialmente quanto a consciéncia de que direitos somente
tém consisténcia se acompanhados dos instrumentos processuais para a sua protecao e efetivagao.

* “Da mesma época e de igual inspiragdo contratualista € o livro de Beccaria, Dos delitos e das penas, de 1764,
precursor na ideia do principio da legalidade do direito penal e da limitagdo do arbitrio de qualquer autoridade,
inclusive judicial” (GARCIA, 1995, p.43).

> Kelsen (2009) esclarece que dizer que o direito ¢ uma ordem coativa significa que as suas normas estatuem atos
de coagdo, porém isto ndo significa que em todos os casos se tenha de empregar a coacao fisica.
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como uma san¢ao que se aplica ao destinatario: como a privagdo da vida, da liberdade, bens
econdmicos € outros, mesmo contra sua vontade como uma imposi¢ao do Estado.

A privagao da liberdade por muito tempo era o lugar onde se guardavam as pessoas
que cometiam condutas reprovaveis para evitar sua fuga, entre a captura ¢ a execucao da
pena’.

O mestre italiano Beccaria (1999, p.28-29), ao tratar sobre o direito de punir leciona
que foi a necessidade que impeliu os homens a ceder parte da propria liberdade, destaca: “¢
certo que cada um sé quer colocar no repositorio publico a minima por¢ao possivel, apenas a
suficiente para induzir os outros a defendé-lo. O agregado dessas minimas por¢des possiveis €
que forma o direito de punir”.

Segundo Estefam (2017) a histéria das penas e o direito de punir, confunde-se com a
propria historia do Direito Penal, segundo o doutrinador, “as primeiras leis foram as penais e,

em nome da sociedade, para o seu bem e sua ordem, ¢ que se permite o recurso a pena”

(ESTEFAM, 2017, p.334).

1.3 DESENVOLVIMENTO HISTORICO NA EUROPA DO DIREITO A LIBERDADE

Em meados século XIII na Inglaterra, quando foi criada a Magna Carta’ de 1215,
como base das liberdades do homem, e posteriormente no século XVIII, quando foi
promulgada a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789,
encontramos os esforcos feitos para encontrar solugdes que tornariam a humanidade capaz de
alcangar um mundo de paz e liberdade.

No continente Europeu, quando a Europa Oriental e Ocidental travavam um conflito
ideologico e o perigo de um sistema ditatorial na Europa Ocidental crescia, o Comité
Internacional dos Movimentos pela Unido Europeia organizou o “Congresso da Europa” em

Haia, cuja finalidade era de demonstrar o amplo apoio  causa da unido europeia®.

% Como referido, na Idade Média a prisdo ndo era utilizada com a finalidade de punir, mas antes para guardar o
preso para que este pudesse responder a justi¢a, para cumprir a sentenga que lhe fosse aplicada, isto €, sendo ele
perigoso para a sociedade, ser enforcado ou degolado, ou na melhor das solugdes para seguir para o degredo
(ROCHA, 2005, p.23).

7 Quando os bardes obrigaram Jodo Sem Terra, em 1215, a firmar a Carta as modernas ideias de liberdade nem
sequer tinham sido formadas. “Liberdade”, significava nessa época “privilégios” para os bardes, tais como o de
ndo pagarem ao rei taxas extraordinarias sem votagdo prévia deles proprios, o de escolherem os proprios oficiais
ou o de manterem uma corte de justica (MAUROIS, 1959, p.98).

¥ Segundo Vieira (2004), a Unido Européia ¢ um conjunto de organizagdes criadas entre paises da Europa
Ocidental com a finalidade de articular mecanismos de cooperagao economica, politica e social que levam a uma
progressiva integragdo destes paises.
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A iniciativa motivou a fundagdo do Conselho da Europa em 1949, cujos objetivos era
obter a unido entre os membros, proteger € promover o ideal e os principios da democracia e a
seus membros o progresso econdmico € social.

O objetivo central do Conselho da Europa ¢ a promocao e protecao dos direitos
humanos. Neste contexto, assumem especial importancia quatro atividades fundamentais: a
criacdo de sistemas eficazes de controle e de prote¢do dos direitos e liberdades fundamentais;
a identificacdo de novas ameacas para os direitos do homem e a dignidade humana; a
sensibilizacdo do publico para a importancia dos direitos do homem; e a promogdo da
educacdo e da formagao no que diz respeito aos direitos do homem.

Imediatamente o Conselho da Europa se reuniu para sua primeira sessdo em agosto de
1949, tomou providéncias para formular uma Convencao estabelecendo uma garantia coletiva
e projetada para assegurar o gozo efetivo dos direitos e liberdades proclamados na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos’.

A Convencao Europeia dos Direitos Humanos, foi criada em 4 de Novembro de 1950,
quando os ministros de quinze paises europeus, reunidos em Roma, asssinaram a Convengao,
0 que constituiu um marco para ascensao do Direito Internacional, tendo entrado em vigor no
03 de setembro de 1953, ap6s o décimo instrumento de ratificagdo e passou a integrar o
ordenamento juridico de Portugal pela Lei n.° 1.° 65/78 de 13 de Outubro de 1978.

Vale destacar que na Convengdo Europeia dos Direitos Humanos a pena de morte ¢
proibida, apesar de inicialmente estd condicionada a lei de cada Estado. Como a pena de
morte ¢ uma acdo contraria aos principios baseados nos direitos essenciais € inerentes ao
homem, medidas devem ser tomadas a fim de implantar sua proibicao.

A luz desta Convencao (2017), os Estados que fazem parte, garantem os direitos civis
e politicos basicos de um Estado de direito, ndo so aos seus nacionais como a todas as pessoas
dentro da sua jurisdigdo.

A Convencao garante os seguintes direitos: Direito a vida (artigo 2°); Direito a
liberdade e a seguranga (artigo 5°); Direito a um processo justo e equitativo (artigo 6°);
Direito ao respeito pela vida privada e familiar, do domicilio e da correspondéncia (artigo 8°);
Direito ao casamento e a constitui¢do de familia (artigo 12°); Liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido (artigo 9°); Liberdade de expressao, incluindo liberdade de imprensa
(artigo 10°); Liberdade de associagao e de reunido (artigo 11°); Direito a propriedade privada

(artigo 1° do 1° Protocolo Adicional); Direito a educagdo (artigo 2° do 1° Protocolo

? Aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de Dezembro de 1948.
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Adicional); Direito a elei¢des livres (artigo 3° do 1° Protocolo Adicional); Liberdade de
circulagdo (artigo 2° do Protocolo n°4).

Por outro lado, a Convencao proibe expressamente: a tortura e os tratamentos ou penas
desumanos ou degradantes (artigo 3°); A escravatura e o trabalho forcado (artigo 4°); A
discriminacdo (artigo 14°); A expulsdo ou a negacdo de entrada no pais de nacionais ou a
expulsdo coletiva de estrangeiros (artigos 3° e 4° do Protocolo n°4).

Para garantir a eficacia da protecdo dos direitos reconhecidos pela Convengao, esta
cria um sistema internacional de protecdo, ou seja, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem. Este tribunal, previsto no titulo II da Convengdo, funciona permanentemente, em
Estrasburgo, ¢ compode-se de um juiz por cada Estado Parte. Os magistrados sdo escolhidos
por eleicdo da Assembléia Parlamentar de cada Estado Parte, recaindo numa lista de trés
candidatos apresentados pelo Estado em questdo. Ressalve-se, no entanto, que estes juizes
agem a titulo individual sem representar o Estado que os propds.

Compete ao Tribunal os assuntos relacionados a interpretacdo e a aplicacao da
Convencdo e dos respectivos protocolos que lhe sejam submetidas. Todos os Estado que
integram a Conveng¢do pode encaminhar ao Tribunal qualquer violacdo contida na Convengao.

O Tribunal pode receber também peticdes de qualquer pessoa (de qualquer
nacionalidade), organizacdo ndo governamental ou grupo de particulares que se considere
vitima de violag@o por qualquer Estado Parte dos direitos reconhecidos na Convencdo ou nos
seus protocolos.

Vale frisar que o Tribunal s6 deve ser acionado apos esgotar todas as esferas recursais
do Estado Membro, de acordo com os preceitos norteadores de direito internacional e dentro
do periodo de 06 (seis) meses da data em que foi proferida a internamente a decisdo
definitiva.

Quando o Tribunal reconhecer o descumprimento da Convengao este podera atribuir a
parte parte que sofreu a lesdo reparagao pelo dano sofrido. Assim, todos os Estados ficam
obrigados a cumprir as decisdes definitivas nos conflitos em que facam parte. Por fim, a
decisdo serd encaminhada ao Comité dos Ministros, responsaveis pela execucdo do
julgamento. Se solicitado pelo Comité dos Ministros, o Tribunal podera fazer a emissdo de
parecer sobre assuntos juridicos relacionados ao termos da Convengao.

Observe-se que na Europa estabeleceu-se um sistema para concretizar os direitos

humanos e liberdades fundamentais, como reagdo contra os regimes nazista e fascista'’, uma

' Regime politico de carater autoritario surgido na Alemanha (Nazismo) e Italia (Fascismo);
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protecdo contra possivel renascimento de uma ditadura, ou seja, qualquer outro sistema nao
democréatico, e teve por substrato a evolucdo de um complexo processo histdrico que se
tornou mais nitido ap6s a Segunda Guerra Mundial, e como resultado, a Convengao Europeia

dos Direitos Humanos foi instituida.

1.4 RECONHECIMENTO DO DIREITO A LIBERDADE COMO NORMA DE DIREITO
FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais s3o na esséncia pressupostos elementares da condi¢do
humana na terra, sendo, pois, aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais.
Assim, encontramos os direitos fundamentais, também denominados de Liberdades Publicas
ou ainda Direitos Humanos.

Os direitos humanos fundamentais, segundo Bonavides (2010), podem ser definidos
como o conteudo dos direitos e garantias do cidaddo, que possui como finalidade essencial o
respeito a sua dignidade, em defesa do arbitrio do poder do Estado, para dar as minimas
condicoes de vida e de desenvolvimento das caracteristicas humanas. Evidentemente uma
prote¢do contra qualquer ato de degradacdo a pessoa humana, bem como, uma garantia de que
terd respeitado sua dignidade.

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limita¢do do poder, positivadas no plano constitucional de
um determinado pais, que, por sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico (MORAES, 2008, p.102).

Esses direitos apresentam diversas caracteristicas, tais quais: historicidade (sdo criados
em um contexto histérico e, posteriormente, quando colocados na Constituicdo, se tornam
Direitos Fundamentais); imprescritibilidade (ndo prescrevem, ou seja, ndo se perdem com o
passar do tempo); irrenunciabilidade (ndo podem ser renunciados de forma alguma),
universalidade (sdo dirigidos ao ser Humano em geral, ndo podendo ficar restrito a um grupo,
categoria ou classe de pessoas); efetividade e concorréncia (podem ser exercidos varios
Direitos Fundamentais ao mesmo tempo).

Pode-se dizer que o Direito Fundamental ndo ¢ uma criagdo legislativa, mas sim
criacdo de todo um contexto historico cultural da sociedade. Significa reconhecer que eles
“pré-existem” a qualquer ordenamento juridico nacional. Sdo direitos que decorrem da

propria natureza humana e da vontade de seus governantes. Segundo Bonavides (2010,
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p.510), “sdo direitos indispensaveis a pessoa humana, na medida em que sdo necessarios para
assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual”.

O principal marco de evolugdao da prote¢do social no mundo demonstra sua intima
ligagdo com condigdes faticas perturbadoras do bem-estar social. E facil notar que todos os
grandes eventos evolutivos da cadeia histérica da protecdo social vieram precedidos de
enormes conturbagdes sociais, que culminaram, em maior ou menor intensidade, na alteragdo
da postura do Estado em relagdo a condugdo das politicas publicas.

Citamos como exemplos, segundo Silva (2008), o Absolutismo no Século XIV, o
Iluminismo no século XXVIII, a Revolugao Francesa de 1789, a Declaracdo de Direitos dos
EUA, a Revolugdo Industrial do século XIX, o Nazismo Aleméo e o Apartheid na Africa do
Sul no século XX.

Outro ponto histérico deve-se ao aumento do desnivel soécio-econdmico, crises
financeiras, como crash na Bolsa de Nova York em 1929, que criou a idéia de preservar um
equilibrio social e 0 acesso a cultura e aos beneficios sociais.

Como destaca Maluf (2008), tem-se ainda, a II Guerra Mundial, que trouxe a
preocupacdo com o0s posicionamentos e as relagdes sociais benéficas entre os Orgdos
internacionais, em prol da protecao e seguranga internacional dos povos.

Observa-se que os direitos humanos fundamentais permearam uma dificil marcha
historica, tanto que a doutrina moderna classifica-os em direitos fundamentais de primeira,
segunda e terceira geragdes'', baseando-se na ordem cronologica em que passaram a ser
constitucionalmente reconhecidos.

Esse enquadrar historico dos direitos fundamentais ha de servir como bom referencial
para que se possa aquilatar o desenvolvimento dos mecanismos de prote¢do social, sobretudo
os regimes de previdéncia social, ja que se fixou, superficialmente ¢ claro, qual o ideal a que
reclama sua evolugdo, qual seja, um sistema de seguridade social.

Sobre as referidas ‘“‘geragdes”, preceituam os constitucionalistas que quando o
revolucionario lema do século XVIII: “liberdade, igualdade e fraternidade” (BONAVIDES,
2010, p.562) exprimiu em trés principios essenciais o contetido dos direitos fundamentais,
passou-se a determinar a sequéncia histérica do reconhecimento e institucionalizacdo desses

direitos.

' Conforme ensina Ramos (2014, p.55), “o jurista francés Karel Vasak, foi o primeiro a falar em uma teoria de
geracdes em uma conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo, na
Franga, em 1979”.
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Segundo a classificacdo da ordem historica cronoldgica dos direitos fundamentais
reconhecidos constitucionalmente, segundo Silva (2008), os de primeira geracdo sdo 0s
direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional. Sao
os direitos e garantias individuais e politicos cldssicos (liberdades publicas), que realcam o
principio da liberdade, cujo desenvolvimento ja foi realgado. Se hoje parecem ja pacificos na
codificacdo politica, em verdade se moveram em cada pais, conforme a natureza do respectivo
modelo de sociedade.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sdo justamente os direitos sociais,
econdmicos e culturais, surgidos no inicio do século, a partir do constitucionalismo social.
Incluem-se aqui os direitos relacionados ao trabalho, o seguro social, a subsisténcia, o amparo
a doenga, velhice etc. Dominaram por inteiro as constitui¢des do pds-guerra. Mas passaram
por um ciclo de baixa eficacia normativa e eficacia duvidosa, porque geravam prestagao
material para Estado.

Por ultimo, os direitos fundamentais de terceira geragao, sdo aqueles que abrangem os
direitos de solidariedade ou fraternidade, que abarcam o direito a um meio ambiente
equilibrado, a uma saudével qualidade de vida, ao progresso, etc.

Para Bonavides (2010, p.510), “essa classificacdo ndo implica em qualquer tipo de
hierarquia entre os direitos fundamentais”. Trata-se na verdade de direitos que se encontram
no mesmo nivel, servindo apenas para descortinar os avangos galgados em cada passo da
historia do nosso constitucionalismo.

Em sintese, os direitos a liberdade apresentam-se como direitos individuais e sdo
oponiveis, sobretudo, ao Estado, implicitos como direito de primeira geragcdo, dentre os
direitos fundamentais que consagram, sobretudo uma absten¢do, um ndo fazer estatal. Sao
considerados indispensaveis a todos os homens, ostentando postulado universal.

O valor da liberdade ¢ traduzido pelos direitos humanos de primeira geracdo. Esses
direitos expressam a mudanc¢a juridica entre um Estado autoritarista para um Estado de
Direito e estdo relacionados diretamente aos direitos civis e politicos. Bonavides (2010,
p.563) traz que Os direitos de primeira geragdo ou direitos de liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que € seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado.

As primeiras dimensdes dos direitos humanos decorreram do individualismo que

trouxe a ideia de liberdade como direito e escolha de cada ser humano, de acordo com
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Bechara. A ruptura da unidade religiosa trouxe a liberdade de escolha da religido, difundindo-
se a teoria do contrato social e do Direito Natural.

A passagem do Estado Absolutista para o Estado de Direito transita pela preocupagao
do individualismo em estabelecer limites ao abuso de poder do todo em relagao ao individuo,
dai porque o surgimento da divisdo dos poderes na licdo de Montesquieu. A grande novidade
foi a ideia de que os homens podem organizar o Estado e a sociedade de acordo com a sua
vontade e a sua razao, pondo de lado a tradicao e os costumes. O contrato social deixou de
estar relegado a origem hipotética do Estado e passou a ser parte integrante de sua historia
através do poder constituinte originario. O titular desse poder ¢ a Nacdo, que elabora a
Constituicao. O jus naturalismo inspirou o constitucionalismo, ¢ os direitos do homem eram
visto como direitos inatos e tidos como verdade evidente, a compelir a mente. A proclamagao
dos direitos do homem surge quando a fonte da lei passa a ser o homem e ndo mais o
comando de Deus ou os costumes (BECHARA, 2005, p. 18).

Estabeleceu-se que o homem deveria ser o centro da ordem social, alterando, assim, o
rol e os entendimentos de direitos humanos, e o papel do Estado passou a ser de proteger seus
interesses, respeitando sua dignidade e liberdade.

Alids, a universalidade ¢ caracteristica intrinseca dos referidos direitos, ja que
independe de nacionalidade, religido ou ideologia. As mesmas caracteristicas que foram
atribuidas aos direitos naturais pelos jus naturalistas sdo atribuidas aos direitos fundamentais,
ja que eles sdo universais, inatos, origindrios, inalienaveis e pré-estatais (SAMPAIO, 2004).

Importante lembrar que a presente obra busca demonstrar de que forma Portugal e
Brasil sedimentaram o preceito de liberdade como uma norma de direito fundamental, apesar
da imposicdo legal de penas privativas de liberdade, que restringem o direito de ir e vir a
medida que permitem a execu¢do provisoria da pena, antes da condenacdo transitada e
julgado.

Apesar das diversas acepgdes da liberdade nos preocupa-se em analisar o direito a
liberdade na 6tica do individuo que infringe a norma penal, portanto situa-se no confronto
entre o interesse do Estado de punir e o direito de liberdade do cidaddo, ou seja, o conflito do
Jjus piniendi e o jus libertatis.

Destarte, a liberdade nada mais ¢ sendo o poder do homem em realizar suas conquistas
pessoais. Mais detalhadamente, “é o direito a escolha, a opgao, ao livre-arbitrio, ao poder de
coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizacdo pessoal” (CHIMENT et al, 2004,

p.73).
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Contudo, a atuacdo plena do exercicio desse direito deve encontrar bases no regime
democratico, uma vez que este ¢ formado pela consciéncia popular e garantidor dos direitos
humanos fundamentais. “E na democracia que o homem dispde de possibilidades de
coordenar os meios necessarios a realizacao pessoal, € na medida em que a democratizagao
evolui, mais liberdades sdo conquistadas” (SILVA, 2008, p.231).

Enfatizando que dentro da concep¢do do individuo que infringe a norma penal, esta
centrado o problema da privagdo da liberdade. Neste caso, a liberdade fisica se opde ao
conceito de prisdao, detencdo ou qualquer forma de cerceamento a locomocgao da pessoa, que
consiste basicamente na prerrogativa de ir, vir € permanecer.

Sobre outra otica vale destacar o que preconiza Valente, sobre plurifuncionalidade ao

principio da liberdade:

A consagracdo constitucional da seguranca como valor fundamental da
democratizacdo da sociedade e do crescimento democratico dos cidaddos acopla a
plurifuncionalidade ao principio da liberdade. Este principio conglomera no seu
nucleo a seguranga como necessidade e valor plurifuncional: o ser individual ganha
supremacia ao ser colectivo, impondo-lhe o respeito do principio liberdade como o
mais elevado valor da justiga e como espaco de expressdo da dignidade da pessoa
humana e como porto de abrigo da seguranga (VALENTE 2012).

Neste contexto, deve sempre prevalecer o respeito ao principio liberdade de forma
1sondmica, garantindo assim nao apenas a observancia das formalidades da lei, mas também a
garantia da igualdade como alicerce da seguranga.

Em contra ponto, ¢ preciso que haja cumprimento das normas penais legais para que o
direito de locomog¢do ndo seja restringido, pois o Estado tem o conddo de adotar medidas
cabiveis quando infringidas tais normas. Ressalte-se que sempre tera o carater de absoluta
necessidade, ndo submetendo a pessoa a constrangimento ilegal ou desnecessario, dando
ensejo a privacdo da liberdade ilegal.

A liberdade somente deve ser cerceada quando presente os requisitos necessarios €
obrigatorios descritos em lei. Caso contrario, resta afetada a presuncao de inocéncia, na qual
retrata que a “prisdo penal tem como pressuposto a sentenca penal transitada em julgado,
sendo uma resposta juridica ao condenado” (SOUZA NETTO, 2003, p.161).

Sendo assim, qualquer prisdo cautelar deve ser fundamentada e especificada a
necessidade de restringir o ius libertatis sem resultar em antecipagdo de pena e em
conseqiiéncia, confrontar com o principio constitucional da presun¢do de inocéncia (GOMES

FILHO, 1991).

1.4.1 As garantias ao direito a liberdade na “Carta Magna” portuguesa
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Os preceitos juridicos de tutela das liberdades e limitagdo dos poderes constituidos,
surgida nos fins do século XVIII, que possibilitou aos cidaddos, primeiramente a protecao, e
depois o exercicio, com base em Constituigdes escritas, dos seus direitos e garantias
fundamentais, sem que o Estado lhes pudesse oprimir pelo uso da for¢a ou do arbitrio
reconhecido nas constitui¢des dos estados como direitos de primeira geracio'.

A Constituicdo Portuguesa (2014) consagra o principio da liberdade no artigo (art.) 27,

sob a epigrafe “Direito a liberdade e a seguranga”, estabelecendo que:

1. Todos tém direito a liberdade e a seguranca; 2. Ninguém pode ser total ou
parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em consequéncia de sentenca judicial
condenatoria pela pratica de ato punido por lei com pena de prisdo ou de aplicacdo
judicial de medida de seguranca.

Logo a seguir, a Magna Carta estipula, no mesmo art. 27, nas varias alineas do seu n.°

3, os casos de admissibilidade da privagao da liberdade, enunciando que:

Exceptua-se deste principio a privagdo da liberdade, pelo tempo e nas condigdes que
a lei determinar, nos casos seguintes: a) detengdo em flagrante delito; b) detencdo ou
prisdo preventiva por fortes indicios de pratica de crime doloso a que corresponda
pena de prisdo cujo limite maximo seja superior a trés anos; c¢) prisdo, detencdo ou
outra medida coativa sujeita a controlo judicial, de pessoa que tenha penetrado, ou
permaneca irregularmente no territrio nacional ou contra a qual esteja em curso
processo de extradi¢@o ou de expulsdo; d) prisdo disciplinar imposta a militares, com
garantia de recurso para o tribunal competente; ¢) sujei¢do de um menor a medidas
de protecdo, assisténcia ou educagdo em estabelecimento adequado, decretadas pelo
tribunal judicial competente; f) detengdo por decisdo judicial em virtude de
desobediéncia a decisdo tomada por um tribunal ou para assegurar a comparéncia
perante autoridade judiciaria competente; g) detengdo de suspeitos, para efeitos de
identificacdo, nos casos e para o tempo estritamente necessarios; h) internamento de
portador de anomalia psiquica em estabelecimento terapéutico adequado, decretado
ou confirmado por autoridade judicial competente.

No que concerne a privacao da liberdade a titulo excepcional, deve-se atentar também

aos nimeros quatro e cinco do citado artigo, que determinam:

4. Toda a pessoa privada da liberdade deve ser informada imediatamente ¢ de forma
compreensivel das razdes da sua prisdo ou detengdo e dos seus direitos; 5. A
privagdo da liberdade contra o disposto na Constitui¢do e na lei constitui o Estado no
dever de indenizar o lesado nos termos que a lei estabelecer.

Ora, a liberdade aqui consagrada deve ser entendida como a liberdade fisica, a
liberdade de locomocgdo traduzida no direito de ndo ser alvo de detengdes ou prisdes
arbitrarias, fora dos casos previstos pela Constituicdo e pela lei, por parte de entidades
publicas. Ela surge associada ao direito de reivindicar, junto das autoridades publicas, a
garantia de protecdo da liberdade pessoal dos cidaddos contra eventuais agressdes ou

limitagdes por parte de terceiros (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 231).

"2 Segundo Bonavides (2010, p.563), “sio direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento
normativo constitucional”.
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Logo apos ter fixado os casos de admissibilidade de restricdo da liberdade, a
Constituicao dedicou um artigo a prisdo preventiva que determina o seu carater excepcional e
subsidiario, reservando para a lei a fixacdo dos critérios gerais da sua aplicacdo e o
estabelecimento dos seus prazos de duragdo. Como se pode ler no artigo 28°, sob a epigrafe
Prisdo preventiva'”.

Assim, o carater excepcional da prisdo preventiva traduz-se no fato dela nunca poder
ser aplicada nem mantida quando nao estejam presentes, no caso em concreto, 0s pressupostos
materiais constantes no art. 27°, n°. 3.

J& a sua natureza subsididria consiste no fato dela nunca poder ser aplicada nem
mantida quando, no caso concreto, se apresente desnecessaria ou haja uma medida de coacdo
prevista na lei menos gravosa, porém capaz de acautelar os fins visados por ela'.

E de sublinhar que os artigos em analise estabelecem os chamados principios da
reserva de jurisdi¢do, traduzida no fato da competéncia para a aplicagdo da prisdo preventiva
ser exclusiva de um Juiz, e da reserva de lei, que consiste no fato de ndo poderem ser
aplicadas medidas de coacdo que ndo estejam previamente tipificadas por lei, como veremos
de forma mais profunda ao longo do nosso trabalho.

Em suma, é nos arts. 27, n°. 3 ¢ 28 que a Constitui¢do estabelece os pressupostos
materiais, no primeiro € no segundo, os pressupostos formais, definindo assim os contornos
legais da prisdo preventiva e das demais medidas de coacdo vigentes em Portugal. Fica claro
que: a aplicagdo da prisdo preventiva ¢ da competéncia exclusiva de um Juiz; que esta esta
subordinada a necessidade de realizacdo da justi¢a penal; que ¢ garantido ao detido (preso) o
direito de defesa, dando-lhe a conhecer os fundamentos da medida e que a prisdo preventiva

deve respeitar os prazos razoaveis previstos por lei, estando sujeita a revisdes periddicas.

1.4.2 As garantias ao direito a liberdade na Constitui¢do brasileira

" Constitui¢do da Republica de Portugal. Art. 28°, 1. A detengio sera submetida, no prazo méximo de quarenta e
oito horas, a apreciacdo judicial, para restituicdo a liberdade ou imposicdo de medida de coaccdo adequada,
devendo o Juiz conhecer das causas que a determinaram e comunicéd-las ao detido, interroga-lo e dar-lhe
oportunidade de defesa; 2. A prisdo preventiva tem natureza excepcional, ndo sendo decretada nem mantida
sempre que possa ser aplicada caugdo ou outra medida mais favoravel prevista na lei; 3. A decisdo judicial que
ordene ou mantenha uma medida de priva¢ao da liberdade deve ser logo comunicada a parente ou pessoa de
confianga do detido, por este indicados; 4. A prisdo preventiva esta sujeita aos prazos previstos na lei.

'* De acordo com Canotilho e Moreira (2007), o contorno constitucional desenhado para a prisdo preventiva
espelha bem a sua natureza excepcional e precaria, assim como a necessidade de ser fundamentada e
temporalmente limitada.
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Inicialmente cumpre destacar que o art. 5°, LXXVIIL, § 2°"°, da Constituigio da
Republica Federativa do Brasil (CFRB) possibilita a recepcdo de direitos e garantias nao
€Xpressos nesta.

Ainda, a constituicao brasileira através da Emenda Constitucional (EC) n°® 45 de 30 de
dezembro de 2004, incluiu no art. 5°, § 3°'°, a possibilidade de equipar tratados e convencdes
a emendas constitucionais, quando devidamente aprovadas pelo Congresso Nacional.

Assim, destaca-se que a CFRB de 1988, consagrou os direitos e garantias
fundamentais de forma singular. Observa-se em seu preambulo, que além das garantias aos
direitos civis, ela assegura os direitos politicos e sociais. Porém, nao estdo limitados aqueles
previstos pelo texto constitucional, ante a abertura proporcionada pelo art. 5°, § 2° da CFRB
conforme acima, que permite a verificacio de outros direitos e garantias fundamentais,
decorrentes de principios, leis ou tratados internacionais.

Dentre os direitos e garantias fundamentais, a CFRB proibe as penas cruéis (art. 5°,
XLVII) e garante ao cidaddo preso o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX).
Estes dispositivos serao abordados de forma especial, partindo-se do pressuposto de que os
direitos fundamentais sdo os direitos humanos previstos na Carta Magna, em leis e tratados
internacionais, ou que decorrem da aplicagdo destes, que tém eficicia e aplicabilidade
imediata, e estdo baseados no principio da dignidade humana.

Diante disso, no momento em que se defende a garantia dos direitos fundamentais, a
luz do respeito a liberdade do cidaddo-preso, ¢ necessdrio que o Direito Penal seja
interpretado conforme a Constituigdo e compreendido como ultima ratio, no sentido de atuar
apenas quando os demais ramos do Direito forem incapazes de tutelar os bens relevantes a
vida do individuo e da propria sociedade (FERREIRA, 2004). Do contrario, continuaré
servindo como instrumento de exclusdo social, e em pouco tempo ndo havera mais lugar para
0 homem nas casas prisionais.

Para a sociedade pode até ser eficaz que todos os criminosos sejam condenados,
contudo, o Estado deve buscar que os inocentes, sem excecdo, sejam protegidos,
principalmente por penas arbitrarias.

Se a sociedade ndo consegue romper com o individualismo, caracteristico do Estado

Liberal, e ainda mantém-se apegada a praticas de discriminacdao, desumanas e irracionais, €

'S CFRB. Art. 5°, LXXVIII, § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

' CFRB. Art. 5°, LXXVIIL § 3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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necessario que o julgador faga a sua parte, comprometendo-se com os direitos fundamentais,
para que a justi¢a seja concretizada em sua plenitude. Desta feita, a Constituicdo deixara de
ser uma ilustre desconhecida (MORAES, 2000).

Cumpre lembrar que o operador do Direito ndo pode perder de vista as garantias
constitucionais do cidaddo, pois estd lidando com um dos mais importantes direitos: a
liberdade. Esta somente pode ser restringida nas hipdteses em que seja imprescindivel em
razao da auséncia de outra forma de punigdo pelo delito praticado, conforme a lei de cada

Estado.
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] CAPITULO 11
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A tutela da presungdo de inocéncia é essencial em um
Estado Democratico de Direito e a propria logica do
sistema acusatorio se baseia nessa garantia.

Suxberger e Amaral (2017, p.187)

2.1 NOCOES PRELIMINARES

A compreensdo do sentido e do alcance de principios juridicos se relaciona
diretamente com o contexto historico em que estdo sendo interpretados, bem assim com o
funcionamento do ordenamento juridico em que se inserem. Dentro de uma logica
sistematica, em que se busca um funcionamento operacional, pautar a interpretacdo de um
principio apenas na literalidade do texto em que prescrito reduz a efetividade do sistema como
um todo e acaba por negar concretizagdo a outros principios igualmente importantes a ordem
constitucional.

Segundo Lopes Junior (2017) a presungdo de inocéncia remota ao Direito Romano
(escritos de Trajano), mas foi seriamente atacada até invertida na inquisi¢ao da Idade Média,
em que um suspeito que tinha uma testemunha contra ele era torturado, um boato ¢ um
depoimento constituiam uma semiprova e isso era suficiente para uma condenagao.

A constru¢do do principio da presuncao de inocéncia, também chamado de principio
da ndo-culpabilidade, teve suas bases histéricas a partir do século XII, quando regia o
processo criminal incisivamente inquisitorial'”.

Neste modelo inquisitorio adotado a partir do Século XII, além de ndo oferecer
nenhuma garantia ao acusado, imputava a este uma presuncdo de culpabilidade, com
conseqiiéncias no campo probatorio e, em especial, no tratamento que lhe era dispensado ao
longo do processo, sendo que a auséncia de paridade reduzia o acusado a condicdao de objeto,
muitas vezes submetido a tortura como forma de obter a confissdo, como meio de prova
(VILELA, 2000, pp. 29-31).

No ambito do processo penal, nem sempre o individuo foi considerado como digno e,
por isso, ndo possuia qualquer garantia diante poder arbitrario do Estado, o qual aplicava
penas desproporcionais e cruéis para delitos que surgiam a partir de boatos, inexistindo a

época investigacao respaldada a ampla defesa.

' Vilela (2000, p.29) ensina que “o modelo inquisitivo ndo ha previsio da garantia do contraditério, inexistindo
a igualdade e liberdade processual de defesa”.
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Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757, a pedir perddo publicamente diante
da poria principal da Igreja de Paris (aonde devia ser) levado e acompanhado numa
carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; (em
seguida), na dita carroca, na Praca de Greve, e sobre um patibulo que ai sera
erguido, atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre,
e as partes em que serd atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera
puxado ¢ desmembrado por quatro cavalos e seus membros ¢ corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento (FOUCALT, 1987, p.8).

O direito penal servia como objeto de perseguicao ja que todo o poder estava na mao
de uma unica pessoa — que investigava e julgava o suposto delito. Nesse sentido, presumia-se
a culpabilidade do agente, “ndo havendo sequer a possibilidade do exercicio das garantias
inerentes a um processo justo e célere” (BENTO, 2007, p. 31), sendo dispensavel para o
processo penal a justa causa — prova da materialidade e indicios de autoria delitiva.

As influéncias iluministas levaram Cesare de Beccaria'® ser precursor do movimento
contrario ao sistema inquisitorial, que comecou a se expandir pela Europa, e influenciar
pensadores e filosofos a manifestarem-se por uma reforma processual penal, que tinham como
principais conquistas a aplicagdo da prisdo preventiva somente em casos excepcionais e
abolicdo da tortura como meio para adquirir a confissdo, sendo que, em 1788, Luis XVI a
aboliu como tal (VILELA, 2000, p.51).

Assim, o principio da presunc¢do de inocéncia teve seu marco inicial consagrado como
norma positivada na Declaracio Universal dos Direitos do Homem e do cidaddo de 1789,
estando previsto em seu artigo 9°: “Todo o acusado se presume inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessdrio a guarda da sua
pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei”.

Vegas Torres (apud LOPES JUNIOR, 2017, p.92) aponta para as trés principais
manifestagdes (ndo excludentes e sim integralizadoras) da presuncao de inocéncia: a primeira
¢ um principio fundante, em que ¢ construido todo processo penal liberal dando garantias ao
imputado contra a atuagdo punitiva do Estado; a segunda ¢ principio que determina o

tratamento do imputado durante o processo, que ser para reduzir ao maximo as medidas que

'8 Beccaria (2000), em sua obra Dos delitos e das penas, de 1764, revelou-se a necessidade de uma reforma penal
oposta ao sistema inquisitorial, dando atencdo ao tratamento diferenciado ao acusado, e um processo inicial de
desencadeamento, calcado na ampla defesa e na presuncao de inocéncia do acusado, onde nao se pode chamar o
homem de culpado antes da sentenca proferida por juiz competente, nem mesmo a sociedade pode retirar-lhe o
amparo publico, salvo, comprovada violacdo das normas que tal prote¢ao lhe foi dada.

' Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen),
inspirada nos pensamentos dos iluministas, bem como na Revolu¢do Americana (1776), a Assembléia Nacional
Constituinte da Franga revolucionaria aprovou em 26 de agosto de 1789 e votou definitivamente a 2 de outubro a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, sintetizado em dezessete artigos ¢ um preambulo dos ideais
libertarios e liberais da primeira fase da Revolug@o Francesa.
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limitem os direitos do imputado, até mesmo na fase pré-processual; e por fim, € o principio
que vincula o juiz do fato que faz a sentenga penal.

A incidéncia do principio da presuncao de inocéncia no ambito probatorio, faz-se
exigir que a prova completa da culpabilidade do fato ¢ uma carga da acusagdo, impondo-se a
absolvi¢do do imputado, se a culpabilidade do acusado ndo ficar suficientemente demonstrada
(VEGAS TORRES apud LOPES JUNIOR, 2017, p.96).

O surgimento importou para abolir a ideia de que o acusado deveria provar sua
inocéncia perante sua sociedade, resquicio da Inquisicdo, dando novo sentido a regra
probatdria: a parte acusadora possui o Onus da prova e de imputador a culpa ao réu
(TAVORA; ALENCAR, 2014, pp.108-109).

Na verdade tal principio veio como reagao a todo um sistema processual repressivo
pré-revolucionario, herdado do sistema primitivo das ordalias, onde o acusado ja ¢ alguém
considerado culpado pela opinido publica, onde se impusesse ao imputado, durante o
processo, ou mesmo apds a verificagdo da insuficiéncia de provas, medidas de restrigdo a
liberdade pessoal. Contra isso se ergueram as teorias iluministas que revelando uma
preocupacao humanistica com os direitos dos homens, partiam da constatacdo elementar de
que ao processo criminal sdo submetidos tanto culpados como inocentes, de sorte que a
sociedade civilizada ¢ preferivel a absolvicdo de um culpado a condenag¢do de um inocente.
(GOMES FILHO, 1991, pp. 11-12)

A partir dai, o principio da presun¢do de inocéncia passou a fazer parte de todos os
diplomas internacionais posteriores.

A despeito disso, conforme Lopes Junior (2017), no final do séc. XIX e inicio do séc.
XX a presunc¢do de inocéncia voltou a ser atacada pelo verbo totalitario e pelo fascismo, a
ponto de Manzini (apud LOPES JUNIOR, 2017, p.94) chama-la de “estranho absurdo
extraido do espiritismo francés”.

O primeiro tratado internacional a se examinar ¢ a Declaragdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem, aprovada na Nona Conferéncia Internacional Americana, ocorrida em
Bogota, Colombia, entre marco e maio de 1948. A referida Declaragdo expressa a presungao
de inocéncia dentro do que denomina de “direito a processo regular”, estabelecendo no art.

26:

Parte-se do principio que todo acusado ¢ inocente, até provar-se-lhe a culpabilidade.
Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida numa forma imparcial
e publica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos de acordo com leis
preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas.
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A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), em 1948, traz a presun¢do de inocéncia em seu
artigo XI: Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Em 1950, a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, estabeleceu em seu artigo 6°
que: qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade nao tiver sido legalmente provada, instituindo assim direitos ao acusado, como
o direito de conhecer a natureza e a causa pelo qual estd sendo acusado e o direito de defesa.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também adotado pela
assembleia Geral das Nagdes Unidas, no ano de 1966, enuncia em seu artigo 1, item 2, o
seguinte: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa”. Ainda nessa linha, no item 5 do art.14, o Pacto
supracitado dispoe: “Toda pessoa declarada culpada por um delito terd direito de recorrer da
sentenca condenatoria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei”.

Por fim, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), firmada em 1969 e ratificada pelo Brasil em 1992, expressa em seu texto, no art. 8,
item 2, a presuncao de inocéncia de forma bastante similar aos tratados internacionais citados

acima, relacionando-a, ainda, a garantias minimas:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (a) direito do
acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo
compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal; (b) comunicagdo prévia e
pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada; (¢) concessdo ao acusado do
tempo e dos meios adequados para a preparagdo de sua defesa; (d) direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; (e) direito
irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele
proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; (f) direito da
defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento,
como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os
fatos; (g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e (h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

e . ~ . . .2
Para os positivistas, entretanto, ndo existe Direitos Humanos ou Fundamentais®
enquanto ndo positivados numa Constitui¢do ou em um texto juridico de um pais. Os Direitos

Humanos sdo clausulas superiores e extremas em uma Sociedade. Dai que em sua maioria ¢

% Os direitos fundamentais sio os Direitos Humanos positivados em um texto constitucional. Constituem a
mesma coisa. A unica diferenca ¢ que, quando se transformam em Direitos objetivos (positivados), passam a
denominar Direitos Fundamentais.
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imodificavel, quer por Emenda a Constitui¢do, quer por leis ou outras normas
infraconstitucionais.

Em linhas gerais, o que se verifica ¢ que o nucleo da presungdao de inocéncia se
conecta com a necessidade de comprovagdo da culpa na forma da lei (grifo nosso). Parece
bastante preciso constatar que em nenhum desses tratados internacionais hd a exigéncia de
que a inocéncia somente possa ser afastada por meio do transito em julgado da decisdo que
impds o juizo de culpabilidade sobre o condenado. Até porque, especialmente em relagao aos
recursos dirigidos as instancias de estrito direito, como sdo as instancias extraordinarias,
varios paises conformam os recursos ou instrumentos de acesso a essas Cortes como remédios
de carater rescisorio ao que ja decidido pelas instancias ordinarias.

Bechara (2005, p.157-158) entende que para o Estado, este principio gera uma
“obrigacdo de abstencdo ou omissiva, de cardter limitador, um verdadeiro ndo abuso,
traduzido na impossibilidade de satisfagdo do direito penal objetivo sendo apo6s o regular
transito em julgado da decisdo condenatoria”.

A necessidade de salvaguardar o proprio individuo das arbitrariedades do cotidiano e
de abusos das autoridades constituidas levaram varios Estados a firmarem posicionamento
contundente a afastar a ilegalidade.

Assim, entende-se que no processo penal, como regra, o réu devera ser investigado e
processado em liberdade, sendo que “a prisdo, anterior ao transito em julgado da decisdao
condenatéria, deve ser a ultima medida” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p.61). O acusado
poderd, entdo, utilizar-se de todas as ferramentas e garantias processuais que lhe sdo

dispostas, permitindo e garantindo, assim, a ampla defesa.

2.2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A VALORACAO ENQUANTO PRECEITO
CONSTITUCIONAL

Na Franga, conforme ja mencionamos, destacamos a existéncia da Declaragdao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a qual reza que “todo homem ¢ considerado
inocente, até a decisdo condenatoria definitiva, e estando na condicdo de condenado, se
houver a necessidade da prisdo, esta deverd ser realizada, empregado os meios adequados,
sendo o excesso suprimido pela norma legal”.

Segundo Vilela (2000, p.44), observa-se “na referida declaragdo que ndo existe,

expressamente, exigéncia do transito em julgado para se reconhecer a culpa”. Em que pese a
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ndo referéncia expressa dos principios nesses diplomas, pode-se enxergar sua aplicagdo em
diversos dispositivos, a guisa de ilustragdo o art. 471° do Code de Procédure pénale.

Vilela ensina Quer a jurisprudéncia, quer a doutrina francesa recentes, afirmam a
vigéncia do principio no ordenamento juridico franc€s, mas insistem especialmente na sua
incidéncia no ambito probatério, como regra determinante de absolvigdo em caso de
incerteza, com o conseqiiente 6nus da prova para acusagdo, sem que se lhe atribua qualquer
espécie de relevo em relagao a disciplina da prisdo preventiva. (VILELA, 2000, p. 43)

Deste modo, no sistema juridico Francés o arguido ¢ considerado presumidamente
inocente até o momento do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Vale destacar ainda a obra da autora portuguesa Vilela relativo a divergéncias entre as
escolas positiva e classica sobre o Principio da Presuncao de Inocéncia. A escola positivista, €
mais tarde com maior acuidade, a escola técnico-juridica, rejeitam o principio da presun¢do de
inocéncia concebido nos moldes da doutrina classica, baseando-se em argumentos de politica
criminal, revelando uma preocupacdo com o enfraquecimento de medidas de defesa social
contra a delinqiiéncia. Daqui decorre ainda que estas escolas rejeitem qualquer instituto que
possa ser relacionado com o principio do favor rei, uma vez que enfraqueciam a acgdo
processual do Estado. Visa-se evitar o numero de crimes punidos por falta ou insuficiéncia de
indicios, com vista a obten¢cdo de uma justica penal eficaz e, ao mesmo tempo uma politica
criminal efectuosa contra a criminalidade (VILELA 2000, p.42).

Afirma ainda a autora que enquanto a escola classica dirige os objetivos do processo
para a tutela da liberdade individual em relacdo ao poder punitivo do Estado, as restantes
escolas, preocupadas com o enfraquecimento daquele poder, constroem o processo penal
destinado a reprimir a criminalidade verificando-se nelas uma propensao para um Estado forte

e autoritario (VILELA 2000, p.43).

Salienta-se que a positivacao do principio da presuncao de inocéncia foi incorporada a
constituicdo portuguesa em 1976, em seu art. 32, § 2° “Todo o arguido se presume inocente
até ao transito em julgado da sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto
prazo compativel com as garantias de defesa”.

Conforme posi¢do majoritaria da doutrina e jurisprudéncia, a presun¢do de inocéncia
apresenta um duplo papel, como regra de juizo, a exigir que toda a condenacao criminal se

faca com fundamento em prova incriminatoria legitima onde as davidas sejam dirimidas em

*' A Constituigio da Republica Portuguesa de 1976 ¢ a atual constituigio portuguesa. Foi redigida pela
Assembléia Constituinte eleita na sequéncia das primeiras elei¢cdes gerais livres no pais em 25 de Abril de 1975,
1.° aniversario da Revolugdo dos Cravos.
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favor do arguido in dubio pro reo e como regra de tratamento a excepcionar as medidas que
violem a condi¢do de inocente favor libertatis (ALBUQUERQUE, 2011, p.129).

Ensina ainda Albuquerque (2011) que esse duplo papel determina a necessidade da
comprovagdo dos fatos pelo 6rgdo acusador, ndo cabendo ao arguido comprovar sua
inocéncia, estabelecida a priori e determina a valoracao da davida em prol do réu, devendo ser
tratado como inocente e, por consequéncia, ndo ter contra si adotada qualquer medida
excepcional ou vexatdria.

Nesse sentido, ¢ de se observar que a presun¢do de inocéncia ndo impede a prisao
cautelar nem medidas tendentes a garantir o resultado do processo, desde que calcadas em
ordem escrita fundamentada de orgdo jurisdicional competente, baseados em critérios de
proporcionalidade e de uma justificada necessidade cautelar ou mesmo conveniéncia
processual.

Nao difere o posicionamento de VILELA, quando afirma que por essa razdo, ¢ usual
na doutrina a afirmagdo de que a presuncdo de inocéncia ¢ uma “presun¢do relativa” (juris
tantum), ou seja: “(a presun¢do de inocéncia) ¢ um principio que deve se relacionar com
outros principios constitucionais, especificamente ligados aos direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos, tais como o direito a liberdade e o direito a seguranga, inscritos, entre nds, no
art. 27, da CRP”. (VILELA, 2005, p.93)

No caso brasileiro o principio da presuncdao de inocéncia encontrava-se implicito pela
aceitagdo desses tratados internacionais anterior a vigéncia da Constituicdo Federativa do
Brasil de 1988. Salienta-se que a Convencdo Americana de Direitos Humanos defende a
presuncao de inocéncia até a comprovacao legal de culpa, sendo omissa sobre qual instancia

terd o viés absoluto de declarar o réu como culpado.

Assim, o Brasil, s6 veio a positivar o principio da presuncdo de inocéncia na
Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, quando principio ganhou sfatus de garantia
constitucional fundamental®”. A rigor, segundo Marcdo (2017), o dispositivo constitucional
ndo fala em “presuncdo de inocéncia”, mas em “ndo culpabilidade”, dai a existéncia de

discussdo doutrinaria com vistas a definir o real alcance da garantia em questao.

22 O principio da presuncdo de inocéncia — também conhecido por principio da nio culpabilidade — um dos mais
importantes dentro do ordenamento juridico brasileiro, decorre da dignidade da pessoa humana e esta disposto
no artigo 5° inciso LVII, da Constitui¢do Federativa do Brasil de 1988 que dita: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Por isso entende-se que qualquer pessoa
acusada e processada terd o status de inocente até que o processo penal se encerre por meio do trinsito em
julgado da sentenga condenatoria — quando ndo ha mais recursos a serem interpostos no processo. Apos a coisa
julgada, o réu sera considerado culpado pelo delito e preso por sentenga fundamentada, como impde o inciso
LXI do artigo 5° da Constituicdo Federativa do Brasil.
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Nesse particular, ndo existe diferenca de conteudo entre presuncdo de inocéncia e
presuncao de ndo culpabilidade. As expressdes inocente e ndo culpavel constituem somente
variantes semanticas de um idéntico contetido. E inutil ¢ contraproducente a tentativa de
apartar ambas as ideias, se isso ¢ possivel, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais
formulas (BARDARO, 2008, p.16).

Bardar6 (2008) ainda afirma que procurar distingui-las ¢ uma tentativa inutil do ponto
de vista processual. Buscar tal diferenciagdo apenas serve para demonstrar posturas
reacionarias € um esfor¢o vao de retorno a um processo penal voltado exclusivamente para
defesa social, que nao pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito.

Posteriormente, pelo Decreto 678/92, o Brasil depositou a Carta de Adesdo ao Pacto
de Sao José da Costa Rica, que estabelece em seu art. 8, II: “Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se prove legalmente sua culpa.
Pertinente mencionar que a adesdo ao referido Pacto eleva a garantia ao status constitucional
do referido principio, uma vez que a constituicao brasileira dispde em seu art. 5°, § 2° em
reconhecer outros direitos ndo previstos na sua constitui¢ao.

Presumir inocente ndo significa apenas ndo ser considerado culpado quem ainda nao
foi condenado. A presuncdo de inocéncia tem um significado muito mais amplo, porque o
acusado ¢ inocente durante o processo somente perdendo essa condicdo com a sentenca
condenatoria irrecorrivel.

Para Thums (2006, p.155) a garantia de que serd mantido o estado de inocéncia até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria implica diversas consequéncias no
processo penal: a) prevaléncia do principio in dubio pro reo na valoracao da prova ao proferir
sentenca e o quadro probatoério ndo conferir um juizo de certeza; b) imposi¢do para acusagao
de fazer a prova sobre o fato imputado, sendo que o réu ndo precisa provar sua inocéncia, ou
seja, o onus da prova incumbe a quem acusa; c) cautela na imposi¢do de prisdo cautelar; d)
dispensar tratamento ao réu, considerando-o pessoa humana digna e presumidamente inocente
durante o processo.

Destaca-se a questdo do 6nus da prova, pois envolve outro principio que € o direito ao
siléncio, ou seja, de calar-se diante dos agentes do Estado para ndo incriminar. Assim, o
principio da presun¢do de inocéncia originado na Declara¢do dos Direitos do Homem e
Cidadania (DDHC) teve reflexos no restante pensamento juridico da Europa, inserido como
um direito fundamental do individuo e sobrepondo aos interesses do Estado e preceituando

em garantias aos no processo penal.
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Esta transposicdo para um texto legal do principio da presun¢do de inocéncia
constituiu o culminar de um processo de reagdo contra os excessos das praticas utilizadas
sobre os suspeitos de ilicitos criminal durante o periodo historico anterior, que se pode afirmar
magistralmente impulsionado por Cesare Beccaria com a publicacdo da obra “Dos Delitos e
das Penas” em 1764, conforme ja citado.

A titulo exemplificativo desta linha de pensamento recorda-se as palavras de Beccaria
das quais ainda hoje se retiram conceitos fundamentais do processo penal: “O homem nao
pode ser declarado condenado até que tenha sido sentenciado por um juiz, ao passo que a
sociedade deva assegurar seu direito, até que se tenha determinado que descumpriu com as
normas, que lhe assegura o direito.” (BECCARIA, 1999, p.37).

Em suma, a presuncdo de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na
medida em que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes: interna do
processo e exterior a ele.

Na dimensdo interna, Lopes Junior (2017) leciona que ¢ um dever de tratamento
imposto inicialmente, ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do
acusador (pois se o réu ¢ presumidamente inocente, ndo precisa provar nada) e que a davida
conduza inexoravelmente a absolvigdo, ainda que na dimensdo interna, implica severas
restrigdes ao abuso/uso das prisdes cautelares. Enfim, na dimensao interna, a presun¢do de
inocéncia impde regras de tratamento e regras de julgamento para o juiz.

Externamente ao processo, a presun¢do de inocéncia exige uma prote¢do contra
publicidade abusiva e estigmatizagdo precoce do réu. Significa que a presuncao de inocéncia
deve ser utilizada como verdadeiros limites democraticos 4 abusiva exploragdo midiatica em

torno do fato criminoso e do proprio processo judicial.

2.3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NA OTICA DO PROCESSO PENAL
PORTUGUES

Gongalves e Alves (2011) destacam que a protecdo dos direitos fundamentais das
pessoas, enquanto fim também do processo penal, leva em consideracdo certos meios de
produzir provas como ilegais, com a conseqiliente proibicdo de obtencdao de provas mediante:

“ofensa a integridade fisica, ofensa a moral das pessoas, coa¢do, tortura, abusiva intromissao
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na vida privada, no domicilio, nas correspondéncias ou nas telecomunicagdes (art. 32, n°. 8 da
CRP e art. 126” do CPPp)” (GONCALVES; ALVES, 2011, p.14).

Analisando pensamento de autores portugueses e o sentido que nos parece resultar do
art. 32, n° 2 da Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP), como ponto de partida,
considera-se que o sistema juridico portugués adota uma perspectiva da presuncdo de
inocéncia de matriz européia, ou seja, transversal ao processo penal e que por for¢a da sua
consagragao constitucional como direito fundamental se estende a outros dominios das
relagdes dos cidaddos com os poderes do Estado de Direito.

A evolugdo do principio da presungdo de inocéncia ndo difere substancialmente da ja
descrita quanto ao adotado na Europa, apenas surgindo a sua consagragdo expressa, tal como
nos paises da Europa, apds a transi¢do de um regime politico autoritdrio para um regime
politico democratico.

No entanto, tal ndo significa que o mesmo nao merecesse reconhecimento doutrinal
anteriormente, surgindo manifestacdes do mesmo ja no Ensaio de Cédigo Criminal (MELLO,

2003), o qual refere a propdsito das provas (Titulo XLV) o seguinte:

Sem prova perfeita e legal ninguém deve ser condenado. § 4. Deve o juiz ter e tratar
o acusado por inocente, em quanto ndo houver contra ele aquela certeza, que for
bastante para julga-lo culpado, e que seja capaz de resolver e determinar o homem a
obrar as agdes mais importantes da sua vida.

Atualmente, o principio da presuncao de inocéncia encontra-se consagrado como
direito fundamental no art. 32.° n° 2 da Constituicdo Portuguesa, o qual impde o tratamento do
arguido, no decurso do processo e fora deste como se fosse inocente, isentando-o no processo
de qualquer 6nus de prova quanto a pratica dos fatos que lhe sdo imputados.

A sua consagracdo no nosso sistema juridico resulta ainda das obrigagdes
internacionais que vinculam o Estado Portugués nos termos dos arts. 8 e 16 da Constitui¢do
Portuguesa, designadamente a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o que significa
que, todas as normas dos textos internacionais que consagram a presun¢do de inocéncia

pertencem ao Direito portugués e vinculam os poderes publicos e Tribunais a sua aplicacao.

» CPPp. Art. 126 (Métodos proibitivos de prova) [...] 1. Sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante tortura, coa¢do ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas. 2. Sdo ofensivas da
integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento delas, mediante: (a)
perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas corporais, administracdo de
meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios cruéis ou enganosos; (b) perturbacdo, por qualquer
meio, da capacidade de memoria ou de avaliagdo; (c) utilizagdo da forga, fora dos casos e dos limites permitidos
pela lei; (d) ameaga com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegagdo ou condicionamento da
obtencao de beneficio legalmente previsto; (e) promessa de vantagem legalmente inadmissivel. 3. Ressalvados
0s casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante
intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento do
respectivo titular. 4. Se o uso dos métodos de obtencao de provas neste artigo constituir crime, podem aquelas
ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo.

42



A presuncdo de inocéncia ¢ ainda um tema amplamente abordado na doutrina
portuguesa, por varios autores.

Segundo Figueiredo Dias (1974, pp.186-191), a presungao de inocéncia € um principio
fundamental do processo penal no Estado de Direito, cujo alcance nao se resume ao in dubio
pro reo, mas que se estende igualmente ao estatuto do arguido designadamente enquanto
objeto de medidas de coacdo, possuindo efeitos sobre a recolha da prova e impondo que o
julgamento seja realizado num prazo razoavel.

Germano Marques da Silva considera que do principio da presungao de inocéncia nao
¢ uma verdadeira presun¢do, mas antes uma regra de politica que releva do valor da pessoa
humana na organizagdo da sociedade, com reflexos sobre o tratamento do arguido no decurso
do processo, designadamente na aplicacdo de medidas de coacdo e na apreciacdo da prova,
cuja apresentacdo cabe ao Ministério Publico e que sendo insuficiente impde a absolvigdao
(SILVA, 2010, p.321).

Salienta ainda o autor, que o principio da presun¢dao de inocéncia ndo se restringe a
matéria meramente probatoria e ndo se reconduza apenas ao in dubio pro reo. No
entendimento destes autores a presuncdo de inocéncia ndo se restringe apenas fase de
instrugdo probatdria, mas estende-se por todas as fases processuais, inclusivamente a do
recurso.

Vale destacar as ligdes de Germano Marques da Silva (2017, p.96) quando afirma que
o principio do “in dubio pro reo”, traduz na concretizagdo da presunc¢do de inocéncia, pelo
qual o magistrado ao subjulgar as provas declinard em favorecer o réu.

Destaca Germano Marques da Silva (2017, p.51) quando impomos ao acusado,
durante a instrugdo processual, a um esforgo para provar sua inocéncia, seria privilegiar o
principio de presuncdo de responsabilidade de forma antecipada contrapondo ao principio da
presuncdo de inocéncia e colocado como a ultima medida do processo, que cabe ao 6rgao
acusador ou préprio juiz fazer como um principio de investigacao.

Vale destacar Vilela sobre incompatibilidade da prisdo preventiva, com
fundamento de defesa social, frete ao principio da presun¢ao de inocéncia quando afirma que
ha que rejeitar esta fungdo de prevencdo especial que a prisdo preventiva pode assumir,
porque ndo € compativel com a sua natureza cautelar, na medida em que se assume como
medida de seguranga, baseada num juizo de perigo, que, por sua vez, postula a culpabilidade
do acusado. Tao pouco se revela compativel com a presuncdo de inocéncia, uma vez que
decretar a prisdo preventiva com base em tal argumento leva inerente uma presuncdo de

culpabilidade” (VILELA, 2005, p.72).
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Conforme se extrai da maioria dos doutrinadores portugueses e de parte da doutrina
estrangeira, a existéncia de uma aproximagdo do principio da presun¢do de inocéncia e “in

dubio pro reo”.

A normatizagdo da presun¢ao de inocéncia, quanto norma de preceito fundamental na
CRP ocorreu no ano 1976, tratada como uma norma fundamental a delinear com mais
dedicacdo ao processual penal e a propria previsdo das garantias de direito fundamental,
principalmente revelando a situagdo do arguido, dentro do processo, como uma figura
fragilizada .

Na decorréncia desta ideia, temos a classificagdo enunciada por Figueiredo Dias
(1974, p.122), com relagao aos fins aplicados aos direitos fundamentais processuais. Destaca
como um conjunto de direitos especifcos provenientes do que chamamos de “status activus
processualis” do individuo, contrapondo o seu “status activae civitatis™*.

Destaca Figueiredo Dias que o papel Estado visa proporcionar inicialmente, a defender
uma conjuntura livre, individual e independente de qualquer interferéncia ao individuo,
assegurando que todos os direitos constitucionais sejam eles de cunho civel, social e politico,
de forma a conciliar o pleno exercicio do “ius imperium” e proteger todos os valores
intrinsecos a liberdade e dignidade humanas de uma sociedade democratica. (DIAS, 1974,
p-123).

A aplicacdo do principio da presun¢do de inocéncia, ainda que na sua vertente
meramente processual do in dubio pro reo ¢ admissivel nas decisdes proferidas nas fases
preliminares do processo, na recolha da prova, em todas as decisdes que visem restringir
direitos fundamentais, nos despachos que encerram as fases preliminares, inclusivamente em
matéria de custas, nos termos que adiante pretendemos demonstrar, sendo tal aplicagdo
admitida na jurisprudéncia recente.

Tendo por assente que a presuncdo de inocéncia ¢ aplicavel as fases preliminares do
processo e estabelecida a ideia que ¢ um principio basilar, fundamental e axiomatico do
processo penal portugués, resta-nos, singelamente, questionar como deve ser vista pelo
intérprete do Direito no decurso das mesmas.

Vilela explica que todas as restri¢gdes constitucionais feitas aos direitos fundamentais,
quando em embate, devem esta prevista dentro da CRP art. 18° n° 2 e ainda situa¢do dessas

limitagcdes versarem para preservar um ou outro direito da mesma norma constitucional e

** Destaca o autor a ligdo de Jellinek classificando este estatuto na posicdo de preservagdo frente ao poder
publico do Estado, como uma “moeda de troca” em consonancia a posi¢ao de conformagio e de aquiescéncia
politica do individuo ao poder do estado. (MIRANDA, 2000, p.94)
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assim, estipular um juizo de equilibrio, deva fazer valer esse direito em vez do outro direito
para o referido caso, o principio da presungdo de inocéncia do acusado, serve para que seja
concedido o mesmo tratamento a todos os individuos, mesmo que ndo integrem o processo
penal (VILELA, 2000, p.22).

Bolina (1994, p.433) destaca que o principio da presuncdo ndo se restringe ao in
dubio pro reo do qual se deve distinguir, a apreciagdo da prova, em especial no julgamento,
este abrange todas as fases processuais, com implicagdes no tratamento do arguido ao longo
do processo. Encontra-se interligado como os principios da celeridade processual e da
investigacdo dado que importa punir apenas o real culpado, da livre apreciacdo da prova e a

proibicao de presungdes de culpa.

Em Villela este distingue a presuncdo de inocéncia da regra do in dubio pro reo,
referindo que a primeira atua do inquérito ao recurso e o segundo “tem os seus momentos
principais de atuacdo em sede de acusagdo e julgamento” Villela (2005, p.58), atuando a
presuncao de inocéncia em qualquer caso e o in dubio pro reo apenas perante a diivida sobre a
matéria de fato.

Trata-se segundo a citada autora de um principio destinado a oferecer prote¢do ao
cidadao visado no processo penal, que ndo se pode restringir a uma regra probatoria,
interligado com a liberdade individual e que impde um tratamento do arguido no decurso do
processo como inocente.

Nesse sentido, Vilela registra que de acordo com o principio de presuncdo de
inocéncia ninguém pode ser perseguido a nao ser nos casos € de acordo com a forma prevista
na lei; ninguém podera ser julgado sem que tenha sido devidamente citado e chamado;
enquanto o imputado nao seja declarado culpado por uma decisdo com forga de caso julgado
considera-se inocente; o acusado tem o direito de apresentar a sua defesa livremente, e de
discutir os elementos de prova contra si reunidos; a prova incumbe a parte que acusa € em
matéria de repressdo deve ser usada contencdo e, por ultimo, a diivida beneficia o acusado
(VILELA, 2005, p. 60).

No sentido técnico define-se a presuncdo como “o mecanismo pelo qual, tem-se
um fato notadamente conhecido e se aceita um outro fato, desconhecido, sem ao menos
verificar outro forma de prova” Albuquerque (2011, p. 146). Repousa na presungdo, um
argumento logico no qual vincula a possibilidade para que venha a afirmar caso presumido,

quando verificado o caso real.
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Verificamos, que a presun¢do em sentido técnico estrutura-se no simples fato de
ser organizado a partir de trés componente: do fato base, do fato presumido e da relacao
logico-causal entre os outros dois fatos, de maneira que o segundo advem do primeiro na
qualidade da regra da maxima experiéncia (VILELA, 2005, p. 81).

Por essa razao, ¢ usual na doutrina a afirmagdo de que a presun¢ao de inocéncia ¢ uma
“presunc¢ao relativa” (juris tantum), ou seja, a presuncao de inocéncia ndo ¢ absoluta, porém
um principio no qual deve-se harmonizar com outros preceitos constitucionais,
intrinsicamente ligado aos direitos, as liberdades e as garantias dos cidadaos, tais como a

liberdade e a seguranca, inscritos, entre nos, no art. 27, da CRP (VILELA, 2005, p.93).

Sendo o processo penal portugués regido por um principio do acusatério temperado
por um principio de investigacao, no sistema juridico portugués, a presuncao de inocéncia do
arguido satisfaz-se com a exigéncia de que cabe ao Ministério Publico e ao assistente, se o
houver prova dos fatos imputados, sem prejuizo da atividade de investigagdo que o Tribunal
sem a estes se substituir, entenda pertinente.

Independentemente das vertentes do principio da presung¢ao de inocéncia que cada
sistema juridico d4 enfoque, atualmente quer por forca da discussdo doutrindria que se
desenvolve desde o Século das Luzes sobre este tema quer for¢a das normas que resultam dos
textos internacionais como a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem que vinculam os
varios Estados deles contratantes, dividas ndo restam que este principio € transversal aos
sistemas juridicos de matriz ocidental, seja ela continental ou anglo-saxonica, fato patente na
sua consagracao nos textos internacionais vigentes no ordenamento juridico dos Estados
contratantes da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e da Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos.

Porém, no Direito continental, ao principio da presun¢do de inocéncia ¢ reconhecido
um valor extraprocessual, que se relaciona com a forma como o suspeito (DIAS, ANDRADE,
PINTO, 2009) deve ser visto perante a sociedade, designadamente pelos media, na sua honra,
direito ao livre exercicio de atividades profissionais ou politicas € como o cidaddo, ainda nem
sequer suspeito deve ser abordado pelas autoridades policiais e judiciarias, ndo sendo
admissivel que estas se dediquem a investigagcdes prospectivas que incidam sobre todos os
cidadaos ou certo grupo.

Apesar da matriz continental da presuncao da inocéncia no sistema portugués, nao

podemos esquecer que os textos internacionais que consagram e vinculam o Estado portugués
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tém na sua origem a matriz anglo-saxonica (DIAS, ANDRADE, PINTO, 2009), da qual ha
uteis ilagoes a retirar.

Quanto ao valor intra-processual do principio, este extravasa a valoragdo da prova e o
in dubio pro reo, refletindo-se na forma de tratamento do arguido ao longo do processo, quer
na recolha de prova quer na aplicagdo de medidas de coacdo, com especial enfoque na
aplicagdo das medidas de coacdo privativas da liberdade descritas nos arts. 201 e 202 do
Cdédigo de Processo Penal Portugués (CPPp).

Importante destacar o art. 57 (1 a 3) e 58 (1 a 7) do CPPp, que assegura ao arguido,
desde o momento da sua abordagem como infrator da lei penal pelas autoridades, acusado de

um crime, as garantias abrangidas pelo principio da presun¢ao de inocéncia.

CPPp. Art. 57. Qualidade de arguido. 1. Assume a qualidade de arguido todo aquele
contra quem for deduzida acusagdo ou requerida instru¢do num processo penal. 2. A
qualidade de arguido conserva-se durante todo o decurso do processo. 3. E
correspondentemente aplicavel o disposto nos paragrafos 2, 3 e 4 do artigo seguinte.

CPPp. Art. 58. Constitui¢do de arguido [...] 2. A constitui¢do de arguido opera-se
através da comunicagdo, oral ou por escrito, feita ao visado por uma autoridade
judiciaria ou um o6rgdo de policia criminal, de que a partir desse momento aquele
deve considerar-se arguido num processo penal e da indicacdo e, se necessario,
explicagdo dos direitos e deveres processuais referidos no artigo 61.° que por essa
razdo passam a caber-lhe. 3. A constituicdo de arguido feita por 6rgdo de policia
criminal ¢ comunicada a autoridade judiciaria no prazo de 10 dias e por esta
apreciada, em ordem a sua validagdo, no prazo de 10 dias. 4. A constituicdo de
arguido implica a entrega, sempre que possivel no proprio ato, de documento de que
conste a identificagdo do processo e do defensor, se este tiver sido nomeado, ¢ os
direitos e deveres processuais referidos no artigo 61.

Destaca-se ainda o que preceitua o art. 61 do CPPp relativo aos direitos e deveres

. .1 .25 . ~ s, ~ . A sy
processuais do arguido”™. Em regra a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia ¢

2 CPPp. Art. 61. Direitos e deveres processuais. 1. O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e
salvas as excegOes da lei, dos direitos de: (a) Estar presente aos atos processuais que diretamente lhe disserem
respeito; (b) Ser ouvido pelo tribunal ou pelo juiz de instrucdo sempre que eles devam tomar qualquer decisdo
que pessoalmente o afete; (c) Ser informado dos fatos que lhe sdo imputados antes de prestar declaragdes perante
qualquer entidade; (d) Nao responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os fatos que lhe forem
imputados e sobre o conteudo das declaragdes que acerca deles prestar; (e) Constituir advogado ou solicitar a
nomeacao de um defensor; (f) Ser assistido por defensor em todos os atos processuais em que participar e,
quando detido, comunicar, mesmo em privado, com ele; (g) Intervir no inquérito € na instrugdo, oferecendo
provas e requerendo as diligéncias que se lhe afigurarem necessarias; (h) Ser informado, pela autoridade
judiciaria ou pelo 6rgdo de policia criminal perante os quais seja obrigado a comparecer, dos direitos que lhe
assistem; (i) Recorrer, nos termos da lei, das decisdes que lhe forem desfavoraveis. 2. A comunicagdo em
privado referida na alinea (f) do numero anterior ocorre a vista quando assim o impuserem razdes de seguranga,
mas em condigdes de ndo ser ouvida pelo encarregado da vigilancia. 3. Recaem em especial sobre o arguido os
deveres de: (a) Comparecer perante o juiz, o Ministério Publico ou os 6rgéos de policia criminal sempre que a lei
o exigir e para tal tiver sido devidamente convocado; (b) Responder com verdade as perguntas feitas por
entidade competente sobre a sua identidade e, quando a lei o impuser, sobre os seus antecedentes criminais; (c)
Prestar termo de identidade e residéncia logo que assuma a qualidade de arguido; (d) Sujeitar-se a diligéncias de
prova e a medidas de coagdo e garantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efetuadas por entidade
competente.
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assegurada no CPPp enquanto as regras de tratamento do suspeito/arguido, que fazem delem
um sujeito do processo com direitos e garantias. Assim, ndo se pode compreender que apos
toda positivacao legislativa na busca de assegurar a dignidade humana, nos deparamos com
abusos praticados que violam as garantias individuais do cidadao.

Sabe-se que ¢ exigivel a todos os magistrados a busca da verdade dos fatos e o rigor na
apreciagdo das provas, no ambito do principio da sua livre apreciacdo conforme descrito no
art. 127 do CPPp*°.

Essa livre convic¢do do magistrado na busca da finalidade do processo penal, “a
verdade processual valida” (DIAS, 1981, p.194), deve ser continuamente seguida, ndo podem
as dificuldades probatodrias de certos ilicitos funcionar como forma de atenuar as exigéncias
probatorias, permitindo a exposi¢ao do acusado como “criminoso” perante a opinido publica
com a finalidade de demonstrar que o sistema de Justica funciona de forma eficaz, mesmo que

posteriormente se venha a absolver o arguido.

2.4 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO AMBITO DO DIREITO
BRASILEIRO

No Brasil, o principio da presungdo de inocéncia somente foi introduzido no
ordenamento juridico com a aprovagdo pelo Congresso Nacional, em 1992, do texto da
Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, e proclamava o principio que “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia até que ndo se comprove
legalmente sua culpa” (MELLO, 2003, p.120).

E o governo brasileiro depositou a Carta de Adesdo a essa convengdo, determinando o
integral cumprimento do principio pelo Decreto 678/1992, consagrando constitucionalmente
assim, como principio fundamental (SOUZA NETTO, 2003, p.192). E a atual Carta Politica
do Brasil o reza no art. 5°, inciso LVII: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria”.

De fato, a Constitui¢do afirma que “ninguém serd considerado culpado”, em lugar de
afirmar claramente a presuncdo de inocéncia. O uso dessa locucdo, em certa medida,

problematizou a adog¢do no Brasil do postulado. Ainda assim, a pretensdo de neutralidade do

* CPPp. Art. 127. Salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da
experiéncia ¢ a livre convicgdo da entidade competente.
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texto brasileiro ndo afastou a certeza de que, sim, o principio da presuncdo de inocéncia foi
positivado constitucionalmente pelo direito interno. Além disso, a Constitui¢do menciona “até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, de modo a conduzir ao texto
constitucional um conceito juridico que ¢ definido pela legislagdo infraconstitucional: o
transito em julgado de sentenga (SUXBERGER; AMARAL, 2017, pp.73-74).

Para Lopes Junior (2017) pode-se extrair da presuncao de inocéncia que a formagao do
convencimento do juiz deve ser construido em contraditorio, orientando-se o processo,
portanto, pela estrutura acusatoria que impoe a estrutura dialética ¢ mantém o juiz em estado
de alheamento “rechago a figura do juiz-inquisitor — com poderes investigatorios/instrutorios
— e consagragio do juiz de garantias ou garantidor” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 203).

No processo penal, segundo consenso doutrindrio e jurisprudencial, a presuncdo de
inocéncia apresenta um duplo papel, como regra de juizo, a exigir que toda a condenagdo
criminal se faca com fundamento em prova incriminatéria legitima onde as davidas sejam
dirimidas em favor do imputado (in dubio pro reo) e como regra de tratamento a excepcionar
as medidas que violem a condi¢do de inocente (favor libertatis).

Esse duplo papel determina a necessidade da comprovagdo dos fatos pelo o6rgdo
acusador, ndo cabendo ao imputado comprovar sua inocéncia, estabelecida a priori e
determina a valoragdo da divida em prol do réu, devendo ser tratado como inocente e, por
consequéncia, ndo ter contra si adotada qualquer medida excepcional ou vexatoria.

Nao obstante, todos os doutrinadores sem excecdo e também os Tribunais patrios
proclamam que “a presun¢do de inocéncia ndo impede a prisdo cautelar nem medidas
tendentes a garantir o resultado do processo, desde que calcadas em ordem escrita
fundamentada de 6rgdo jurisdicional competente” (TUCCI, 2016), baseados em critérios de
“proporcionalidade e de uma justificada necessidade cautelar (BENTO, 2016) ou mesmo
“conveniéncia” processual (JAYME, 2005).

O distanciamento do texto constitucional em face da consagrada féormula presente em
convencgdes internacionais somado ao desenho do Cédigo de Processo Penal, que trabalha
com uma légica segundo a qual a recorribilidade extraordindria ndo impede a efetividade da
sentenga condenatoria, conduziram a uma série de debates que, apesar da manifestacdo
derradeira do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema, permaneceram ativos ao longo
dos anos.

A presenca de argumentos, de um lado, que privilegiam de modo quase absoluto a
inviabilidade de imposi¢do da reprimenda estabelecida em sentenca condenatoria ainda nao

definitiva e, de outro lado, a organicidade e compreensdo sistematica do funcionamento do
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sistema de justica criminal, com énfase no sistema recursal, permite a assertiva de que a
execucao provisoria da pena € tema que interessa nao s6 aos estudiosos do Direito Processual
Penal, mas também a todos os interessados no debate a respeito do eficientismo penal em

contraposi¢cdo a uma intervencao penal de cariz garantista.

2.4.1 Aspectos concretos da aplicagao do principio da presuncao de inocéncia

J4

Nesse contexto, ¢ importante ressaltar que, no Brasil, a Constituicdo Federativa do
Brasil propde um Estado (Social) Democratico de Direito e que o processo penal é orientado
por um sistema acusatorio. Segundo a licdo de Luigi Ferrajoli (apud SUXBERGER;
AMARAL, 2017, p.189) o sistema processual acusatorio ¢ privilegia o juiz como parte
passiva e afastado das partes do processo e o julgamento marcado por um debate paritério,
iniciado pela acusagdo, a quem cabe provar as alegagdes e que do outro lado a defesa a quem
tem o direito ao contraditorio aberto a sociedade e de forma oral, e culminado pela solugdo
judicial, construida com base na livre convic¢do do julgador. Dessa conjuntura decorre uma
sistematica principioldgica pautada naquilo que se pode resumir, com apoio na doutrina de
Ferrajoli, em um sistema penal garantista (FERRAJOLI apud SUXBERGER; AMARAL,
2017, p.189).

Do principio em tela, resultam duas conseqiiéncias: uma no campo probatorio e a outra
no que se concerne ao tratamento dado ao acusado no transcorrer do processo penal.

Gomes Filho em relagdo a conseqiiéncia probatoria, ressalta o dever que a acusacao
tem de provar a culpabilidade do acusado: “a comprovacao do fato imputado, desfavorecendo
aqui a necessidade de demonstrar a inconsisténcia das desculpas do acusado; o direito de
siléncio do acusado, na hipdtese deste sofrer alguma imposi¢dao para colaborar na apuracao
dos fatos” (GOMES FILHO, 1994, p.30).

No mesmo sentido, Torres (apud GOMES, 1999, p.111), doutrinariamente expde que
“a culpabilidade do acusado ndo é, a rigor, objeto de prova; objeto de prova sdo os fatos, e a
culpabilidade ndo ¢ um fato, sendo um conceito juridico”.

Porém, quando se atribui a um sujeito a culpabilidade em relagio com uma
determinada infragdo criminal, ndo se faz outra coisa que afirmar a existéncia de uns fatos que
se ajustam a uma descrigdo tipica penal e a participagdo nos mesmos do sujeito em questao.

Neste sentido, a expressdo “declarar a culpabilidade” ndo ¢ sendo uma forma
abreviada de referir-se a afirmacdo da certeza de uns fatos que ajustam em um tipo penal e da

participacdo nos mesmos do acusado; e a utilizagdo do conceito de prova em relacdo a
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culpabilidade deve entender-se, igualmente, como uma forma abreviada de se referir a prova
de todos e cada um dos fatos que integram o tipo penal e a participagdo nos mesmos do
acusado (TORRES apud GOMES, 1999, p.111).

Por for¢a do art. 156 do Codigo de Processo Penal Brasileiro (CPPb), o 6nus de
comprovar, legalmente, a culpabilidade (dolo ou culpa) do acusado através dos fatos
probatdrios, cabe ao acusador. Ao acusador incumbe também adotar o principio da presuncao
de inocéncia em consonancia com principio do in dubio pro réu, pois, caso surjam duavidas
em relacdo aos fatos incriminadores, estas sejam solucionadas sempre em beneficio do
acusado.

No mais, a acusac¢ao deve convencer o juiz com os fundamentos encontrados na prova
incriminadora, “sendo que a presungao de inocéncia pode ser afastada pela presuncao iuris
tantum, que ¢ a aceitacdo da prova em sentido contrario” (GOMES, 1999, p.113) produzidas
através do devido processo legal, sob o amparo do contraditério e a garantia da ampla defesa.

O importante que se extrai desta conseqiiéncia, em matéria probatoria, ¢ o que o
Estado deve buscar o verdadeiro culpado, pois ndo se admite duas possibilidades resultantes
da sentenca, ou se obtém a absolvi¢cdo ou a condenacdo. Pois ¢ mais aceitavel a absolvicao de
uma pessoa culposa que a condenacdo de uma pessoa inocente.

Sobre o principio do contraditorio, destaca Manuel Guedes Valente ¢ garantir ao
arguido o direito de refutar, rebater e discutir todas as provas relacionadas contra este no
processo de forma que as provas trazidas tem um enorme relevancia para obten¢cdo andamento
do principio da liberdade como prioridade jurisdicao (VALENTE, 2010, p.57).

A esse respeito, Pacelli Oliveira (2012, p. 25) afirma que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 nado deixa duvidas quanto a sua opg¢ao garantista, pois consagra
uma estrutura dialética do processo judicial, com a afirmac¢do do contraditorio, da ampla
defesa, do juiz natural e do principio da presun¢do da ndo culpabilidade. Complementa o
autor: “Nao se questiona, portanto, a0 menos no ambito do Processo Penal, a primazia da
leitura garantista, abarcando, inclusive, todos os axiomas referidos por Ferrajoli” (PACELLI
OLIVEIRA, 2012, p. 25).

Entretanto, o garantismo penal ndo pode (ou, ao menos, ndo deveria) ser
compreendido de maneira parcial ou incompleta, com a ado¢do de um “garantismo
hiperbolico monocular”, em que se defende a qualquer custo a tutela exclusiva dos direitos
individuais estabelecidos na Constitui¢do em detrimento da protecdo de direitos coletivos e

deveres fundamentais, igualmente amparados pela ordem constitucional. Tal enfoque limitado
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de aplicagdo da teoria garantista rompe com a légica do ordenamento e provoca uma
desprotecao sistémica (SUXBERGER; AMARAL, 2017).

Como ja observado em linhas anteriores, o principio da presun¢do de inocéncia traz
outra conseqiiéncia, ndo menos relevante, a saber, o tratamento do acusado durante todo o
percorrer do processo até o transito em julgado de uma possivel condenagao.

Gomes Filho (1994, p.32), profundo conhecedor do tema, ensina que o processo penal
¢, sobretudo, um cerimonial de degradacao do status social do individuo submetido a
persecucao e que a proclamagdo constitucional do principio da presun¢ao de inocéncia, vista
entdo como regra de tratamento, reafirma o valor da dignidade da pessoa humana como
premissa fundamental da atividade repressiva do Estado e traduz, assim, norma de
comportamento diante do acusado: antes de uma condenagao definitiva, ¢ intoleravel qualquer
puni¢do antecipada ou qualquer medida que importe em reconhecimento prévio da
culpabilidade.

Constitucionalmente, a presuncdo de inocéncia tem o conddo de impedir qualquer
antecipacdo de juizo valorado a questdo da culpabilidade, seja por situacdes, palavras, gestos,
o que pode causar situacdes humilhantes, abusiva ou desnecessaria frente ao acusado. Tem-se
como exemplo a impropriedade de se manter o acusado em exposi¢do humilhante no banco
dos réus, o uso de algemas quando desnecessario, a divulgagcdo abusiva de fatos e nomes de
pessoas pelos meios de comunicacdo, a decretagdo ou manutencdo de prisdo cautelar
desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisao para apelar, etc. (GOMES, 1999, p.114).

Tais situacdes, para Gomes Filho (1994), sdo tidas como intoleraveis frente a
presuncao de inocéncia, tornando-se verdadeiras antecipagdes de juizo, o que impde ao
acusado um rotulo de culpado restringindo a sua liberdade individual protegida
constitucionalmente.

Ressalta-se ainda a posicdo de Valente (2010, pp. 23-28) que a defesa do Estado
constitucional democratico exige de todos nos clareza as dificuldades existentes na
persecucao criminal, em especial na valoracdo e conservagdo da prova adequada a que se
realize a justi¢a segundo uma verdade pratica, processual, material e juridicamente valida no
respeito pelos direitos e liberdades fundamentais de todos os cidadaos de modo que se alcance
e restabeleca a paz juridica e social.

Diante do preceito da presungdo de inocéncia, ha que se cogitar a questao da prisao
anterior a condenacdo definitiva. Trata-se, pois, das prisdes com carater cautelar, onde devem

ser demonstrados os seus requisitos, ou seja, em regra geral o fumus boni iuris € o periculum
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in mora, caracterizados especialmente pela existéncia do fato e pela participacdo do acusado
no mesmo.

A prisdo preventiva, (art. 312 do CPPb), como medida excepcional de coercao penal,
somente sera aplicavel quando conhecida a sua absoluta necessidade, uma vez que, em sede
de direito processual penal, o que se preza ¢ a liberdade do acusado. Esta medida cautelar,
embora prevista na legislacdo brasileira, afronta a presun¢do de inocéncia. Tomando como
base, para tal posi¢ao, expde Tourinho Filho (2004, p.63): “A prisdo provisoria, qualquer que
seja ela, sO se justifica se for necessaria. E mais necessaria aos fins do processo [...] do
contrario o réu estaria sofrendo uma pena antecipadamente, e isso viola o principio da
presung¢do de inocéncia”.

No mesmo sentido Gomes Filho (1994, p.33) esclarece que “[...] somente a
conveniéncia a instru¢do criminal (cautela instrumental) e a necessidade de se assegurar
aplicagdo da lei penal (cautela final) poderiam justificar uma privagao antecipada de liberdade
do acusado”.

Destarte, a prisdo cautelar, instituto do processo penal, ndo colide com o principio
abordado, pois tal prisao ¢ medida de carater excepcional, cabivel somente quando presente os
pressupostos necessarios, expressos no art. 312, CPPb. De outro modo, ou seja, nio
justificados os motivos da prisdo necessaria, torna-se ilegal o cerceamento da liberdade.

O proprio Supremo Tribunal Federal (STF) afirmou que a presuncdo constitucional de
inocéncia se trata de uma presungao juris tantum e assim deve ser, sob pena de se inviabilizar
a propria investigagcdo criminal. Fora de duvida, portanto, que a presun¢do da inocéncia nao
impede as medidas cautelares pessoais ou reais, quando necessarias a boa aplicacao da justica.

A leitura do principio da presun¢@o de inocéncia, entdo, ndo se faz de modo isolado ou
descontextualizado de demais corpos normativos que igualmente ddo a ele contetido e
alcance. Ao revés, ¢ preciso coteja-lo ndo s6 com aquilo que assegura seu sentido
constitucional com o que permite, em sua pratica, o respeito ao seu nucleo essencial.

Importa esclarecer, no entanto, que ¢ indefensavel a rejeicao ao principio da presuncao
de inocéncia em um Estado que se pretenda minimamente democratico e de Direito. E de se
ressaltar, inclusive, que a propria logica do sistema acusatorio se baseia na garantia de uma
presungdo de inocéncia do suspeito, investigado, indiciado, acusado ou réu. Para Ferrajoli
(apud SUXBERGER; AMARAL, 2017, p. 189), “esse principio fundamental de civilidade
representa o fruto de uma opgao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda

que ao custo da impunidade de algum culpado”.

53



A presungdo de inocéncia depende, isso sim, de uma condenacdo que tenha sido feita
dentro das balizas do sistema acusatorio, com o respeito ao devido processo legal (e, por
conseguinte, aos principios da ampla defesa e do contraditorio), bem como em que se tenha
oportunizado o duplo grau de jurisdicdo. Por esse motivo, faz-se necessario ressaltar a
distin¢do entre a redacdo trazida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu
art. 5°, LXVII, e o nucleo do da presuncao de inocéncia. A protecdo a este nucleo deve ser
irredutivel, se pretender a ado¢ao de um processo penal pautado em um sistema acusatorio e
garantista.

No entanto, entende-se que a leitura que muitos juristas vém fazendo do texto
constitucional merece conformacdo ndo s6 em nome de uma maior efetividade do processo
penal, mas para também buscar uma maior racionalidade do sistema acusatorio adotado.

O principio traz em si uma presuncao. Essa presuncdo (de inocéncia) ¢ afastada se,
mediante um devido processo legal, ha a comprovagdo da culpa pela Acusagdo, de forma a
convencer o magistrado, para além de qualquer duvida razodvel, da pratica de conduta
delituosa (ndo justificada ou exculpada), a ensejar, ai sim, uma condenacdo penal por meio de
uma decisdo fundamentada. E que a presuncio de inocéncia ndo ¢ (nem poderia ser, sob pena
de se desestabilizar o proprio funcionamento do corpo social) uma presuncdo absoluta, motivo
pelo qual provas (robustas) em sentido contrario sdo capazes de elidi-la.

Nesse sentido, Frischeisen, Garcia e Gusman (apud SUXBERGER; AMARAL, 2017,
p. 192), apontam que “Nao se trata, portanto, de uma presuncdo absoluta, sendo derrogada
pelas proprias provas produzidas num processo em que se observam o contraditorio e a ampla
defesa”. A ampliar a protecdo a esse Principio tdo caro ao Estado Democratico de Direito,
possibilita-se a defesa do condenado a promog¢@o de uma reandlise profunda dos fatos e das
provas por um colegiado de magistrados, por meio da interposi¢cdo de um recurso de apelagao,
para que, somente apos a confirmacdo da sentenca condenatoria penal por um acordao, se
possa impor o inicio do cumprimento de uma pena (privativa de liberdade ou restritiva de
direito).

Em suma, cabe (re) consignar de forma bastante clara: o nicleo da presuncdo de
inocéncia, garantia indispensavel ao proprio Estado Democratico de Direito, ndo esbarra na
necessidade do transito em julgado da decisdo condenatdria, mas tangencia o imperativo da
comprovagao da culpabilidade na forma da lei e o duplo grau de jurisdigao.

Assim, impende analisar as nuances que envolvem o cumprimento da pena apds a
confirmacgdo da sentenga penal condenatoria por acorddo condenatdrio, ainda ndo transitado

em julgado.
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CAPITULO 111
O TEMPO DO PROCESSO E A PRISAO

Em 1986, um deputado mexicano visitou o presidio de
Cerro Huego, em Chiapas. Ali encontrou um indio tzotzil
que degolara seu pai e fora condenado a trinta anos de
prisdo. O deputado descobriu que, todo o santo meio-dia,
o defunto pai trazia tortilhas e feijdo para o filho
encarcerado. Aquele detento tzotzil fora interrogado e
Jjulgado em lingua castelhana, que ele entendia pouco ou
nada, e abaixo de pancada havia confessado ser o autor
de um crime chamado parricidio.

Ingo Wolfan Sarlet (2017, p.12)

3.1 ORIGEM DO PRINC{PIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Beccaria (1999) ja defendia com acerto que o processo deve ser conduzido sem
protelacdes. Demonstrava preocupacdo com a demora judicial, afirmando que, quanto mais
rapida for a aplicacdo da pena e mais perto estiver do delito, mas justa e 1til ela serd. Mais
justa porque poupara o acusado do cruel tormento da incerteza, da prépria demora do
processo enquanto pena. Explica que a rapidez do julgamento ¢ justa ainda porque a perda da
liberdade (em sede de medida cautelar) j& ¢ uma pena. E enquanto pena sem sentenca, deve
limitar-se pela estrita medida que a necessidade o exigir’’, pois segundo Beccaria (1999,
p-42), “um cidadao detido s6 deve ficar na prisdo o tempo necessario para instrucdo do
processo; € os mais antigos detidos tém o direito de ser julgados em primeiro lugar”.

Nao se concorda com a posicdo de Beccaria quando distingue duas espécies de delitos
e a eles atribui regras de probabilidade para diferenciar a duracdo dos processos. Os crimes
mais graves sao mais raros, deve diminuir-se a duragdo da instru¢do e do processo, porque a
inocéncia do acusado ¢ mais provavel que do crime. Deve-se, porém, prolongar o tempo da
prescricdo. Ao contrario, nos delitos menos consideraveis e mais comuns, € preciso prolongar
o tempo dos processos porque a inocéncia do acusado ¢ menos provavel, e diminuir o tempo
fixado para a prescri¢ao, porque a impunidade € perigosa (BECCARIA, 1999, p.43).

A idéia de razoavel duracdo do processo, defendida por Beccaria (1999) pode ser
observada nas declaragdes internacionais de direitos humanos. Dentre outros tratados
podemos citar a Comissdao Européia de Direitos do Homem (CEDH), de 1950, que

objetivamente trouxe em seu texto legal a preocupagdo com a duragdo razoavel do processo,

27 oA . ;. o~ .
Essa é a base do pensamento liberal classico nas prisdes cautelares: a cruel necessidade, acompanhada do
carater de excepcionalidade e brevidade.
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em seu art. 6°, § 1°, o qual estabelece: “Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja ouvida
com justi¢a, publicamente, e dentro de um prazo razoavel”.

No artigo 5°, § 3° da mesma declaragao internacional, preceituou-se sobre a aplicagao
de limitagdo temporal, mais especificamente para as hipoteses de prisao cautelar: “qualquer
sujeito que seja preso ou detido nas forma do paragrafo 1° c, do citado artigo, devera ser
conduzido imediatamente a presenca de um juiz ou magistrado outorgado por lei a exercer a
fun¢do judiciaria, e tem o direito de ser julgado em um prazo razoavel ou de ser posto em
liberdade durante a instru¢ao. O desencarceramento pode ser subordinado a uma garantia que
assegure o comparecimento da pessoa a audiéncia”.

Posteriormente, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, em seu
artigo 9°, n° 3, passou a determinar que: “qualquer pessoa acusada de um crime, quer esteja
presa cautelarmente, quer esteja respondendo ao processo em liberdade, tem direito a ser
julgada sem dilacdes indevidas. Porém, se o acusado estiver preso, tem o direito de ser
julgado em um prazo razoavel, sob pena de ser posto em liberdade” (PACTO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS, 1966).

A Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de dezembro de 1969, trouxe
regramentos sobre o tema do tempo razoavel do processo. A partir da incorporacdo desta
convengao, também conhecida como Pacto de S3ao José¢ da Costa Rica, no ordenamento
juridico, o direito fundamental a um processo em prazo razoavel passou a integrar o direito
brasileiro.

Para tanto, a doutrina do “ndo-prazo” deve ser revisada, “passando-se a adotar marcos
normativos mais rigidos e adequados para cada tipo de crime e procedimento” (BEDE
JUNIOR; SENNA, 2009, p.259), “mesmo que ainda reste resguardada certa flexibilidade para
casos destoantes (nunca para a generalidade dos casos, como ora se adota (PACELLI DE
OLIVEIRA, 2012, p.559); e muito menos contra os acusados).

Conforme pontuado por Rangel a razoabilidade do prazo de duragao do processo ¢ a
garantia do exercicio da cidadania na medida em que se permite que todos possam ter acesso
a justica, sem que isso signifique demora na prestagdo jurisdicional. Presta¢do jurisdicional
tardia ndo ¢ justica, mas prestacdo imediata, agodada, ¢ risco a democracia. Deve, portanto,

ser razoavel, proporcional ao caso concreto objeto de apreciacdo (RANGEL, 2012, p.45).
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3.2 A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO E SUAS IMPLICACOES NA ORDEM
JURIDICA

,

E notério que o tempo ¢ um dos pontos mais sensiveis do direito processual,
principalmente no direito processual penal, no qual se discute a liberdade do individuo. Por
essa razao, essa tematica vem se tornando objeto de grande preocupagdo por parte dos
profissionais do Direito, especialmente com o excessivo numero de demandas levadas ao
Judiciario.

Lopes Junior advoga que no Direito Penal, o tempo ¢ fundante de sua estrutura, na
medida em que tanto cria quanto mata o direito (prescri¢do), podendo sintetizar-se essa
constatagio de que “a pena é tempo e o tempo é a pena” (PASTOR apud LOPES JUNIOR,
2017, p.75), segundo o doutrinador:

Pune-se através da quantidade de tempo e permite-se que o tempo substitua a pena.
No primeiro caso, ¢ o tempo do castigo; no segundo, o tempo do perddo e da
prescricdo. Como identificou Messuti (2003), os muros da prisdo ndo marcam
apenas a ruptura no espago, sendo também uma ruptura do tempo. O tempo, mais
que o espago, ¢ o verdadeiro significante da pena (LOPES JUNIOR, 2017, p.75).

Dai tem-se o choque entre o tempo absoluto do direito ¢ o tempo subjetivo do réu,
especialmente no que se refere no direito de ser julgado num prazo razoavel e a (de) mora
judicial enquanto grave consequencia da inobservancia desse direito fundamental.

Segundo Lopes Junior, quando o tempo do processo ultrapassa a linha da duragdo
razoavel, incorre o Estado de forma ilegal do tempo do individuo, de forma torturante e
imutavel. Toda essa apropriagdo ilegal acontece mesmo que ndo tenha ocorrido a prisdo
cautelar, haja vista, que o processo por si s6 ¢ uma forma de pena.

Se o processo penal goza de razoavel duragdo, como deseja a norma programatica
inserida pela EC n° 45, “0 mesmo nao pode ser dito em relacdo aos inquéritos policiais, que
se arrastam por meses € anos sem solu¢do e sdo fadados ao arquivamento ou extingdao de
punibilidade” (HAMILTON, 2009, p. 284).

O tema ora discutido ¢ de tamanha importancia que ganhou destaque em tratados
internacionais sobre direitos humanos, o que demonstra preocupagao internacional em relagao

ao assunto. O art. 8°, 1, da Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos, aduz que:

Art. 8°. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusa¢do penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Ja o art. 6° da Convencao Europeia para Salvaguarda dos Direitos Humanos e das

Liberdades Fundamentais, firmada em 4 de novembro de 1950, em Roma dispde que:
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Art. 6°. Direito a um processo equitativo: 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinagdo dos seus direitos e obrigacdes de cardter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela.

Thums, Considera como uma das principais causas do anormal funcionamento da
administracao da justica, “a morosidade processual ¢ um fendmeno globalmente verificado,
em maior ou menor escala, sendo objeto em preocupacdo de diversos paises” Thums (2006,
p.95).

Por outro lado a pressa processual pode gerar condenagdes e/ou absolvigdes injustas, a
partir do atropelo das garantias fundamentais pelas equivocadas politicas de aceleragcdo do
tempo do direito. Lopes Junior (2017, p.71).

Mas a questdo da dilagdo indevida do processo também deve ser reconhecida quando o
imputado esta solto, pois ele pode estar livre do carcere, mas ndo do estigma e da angustia. E
inegavel que a submissdo ao processo penal autoriza a ingeréncia estatal sobre toda uma série
de direitos fundamentais, para além da liberdade de locomocgao, pois autoriza restricdes sobre
a livre disposicao de bens, a privacidade das comunicagdes, a inviolabilidade do domicilio e a
propria dignidade do réu (LOPES JUNIOR, 2017, p.76).

As garantias fundamentais atropeladas pela auséncia de uma duragdo razoavel do
processo destacam-se: jurisdicionalidade, presuncdo de inocéncia, direito de defesa e do
contraditorio.

A jurisdicionalidade ¢ atropelada por o processo se transformar em pena prévia a
sentenga, através da estigmatizagio®, da angustia prolongada, da restrigio de bens e, em
muitos casos, através de verdadeiras penas privativas de liberdade aplicadas antecipadamente
(prisdo cautelar). O mais grave € que o custo da pena-processo ndo € meramente econdmico,

. . , . . . . - 20
mas social e psicoldgico, como no caso da justiga brasileira™.

* Lopes Junior (2017) explica que a estigmatizagio é como uma marca feita a ferro quente, que pode ser
perfeitamente aplicada ao processo penal, que assume a atividade de etiquetamento, retirando a identidade de
uma pessoa, para outogar-lhe outra, degradada, estigmatizada. E claro que esta estigmatizagdo ¢ relativa e nio
absoluta, na medida em que varia conforme a complexidade que envolve a situacdo do réu e a propria durag@o do
processo. Ndo ha duvida de que tanto maior serd o estigma, quanto maior for a duragdo do processo penal,
especialmente se acusado estiver submetido a medidas cautelares.

» William Melo de Souza foi sequestrado e torturado por integrantes do PCC, Primeiro Comando da Capital,
organizagdo que, de dentro dos presidios, comanda pelo menos parte do crime organizado em Sao Paulo. Sob
tortura (ja confirmada pelas investigacdes, e com os torturadores condenados pela Justica), ele foi forcado a
admitir que tinha cometido crime de pedofilia. Era o inicio do famoso Caso de Catanduva — mais uma vez,
imprensa e Ministério Publico com o mesmo propoésito, de mostrar que o réu era culpado. Como de habito, os
promotores deram aquele show de entrevistas, que jogaram a opinido publica contra William (e a defesa coube
pouco mais que aquela tradicional frase, “seu advogado nega as acusagdes”). Ele ficou quase trés anos preso. E
foi absolvido. Nada de "falta de provas", coisas desse tipo: a Justica o declarou inocente. E como foi que a
imprensa noticiou a inocéncia do cavalheiro que, em seu noticidrio anterior, era apontado como culpado,
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A demora processual demonstra outra garantia atropelada, a presun¢do de inocéncia,
pois a demora e o prolongamento excessivo do processo penal vao, conforme defendido por
Lopes Junior (2017, p.78), “sepultando a credibilidade em torno da versao do acusado”.
Existe entdo, uma relacdo inversa e proporcional entre a estigmatizacdo e a presungao de
inocéncia, na medida em que o tempo implementa aquela e enfraquece esta.

O direito de defesa e do contraditorio também ¢ afetado, na medida em que a
prolongagao excessiva do processo gera graves dificuldades para o exercicio eficaz da
resisténcia processual, “bem como implica um sobre custo financeiro para o acusado, ndo
apenas com honorarios advocaticios, mas também, pelo empobrecimento gerado pela
estigmatiza¢do social” (LOPES JUNIOR, 2017, p.78), um caso emblematico de como a
demora processual gera prejuizo, tanto financeiro quanto social, ao acusado, na justica
brasileira é o da Escola de Base”.

A lista dos direitos fundamentais violados na mesma propor¢do em que 0 pProcesso
penal se dilata indevidamente. Neste contexto, Portugal e Brasil ja sofreram punigdes pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pela demora nos julgamentos de processos. Essa
preocupacao se estende quando o arguido tem sua liberdade privada, sem o devido transito em
julgado da agdo penal.

Destaca-se que tanto a legislacdo penal portuguesa quanto a brasileira permitem a
prisdo cautelar, o que torna latente a preocupacdo de que essas prisdes constituam verdadeira
execugdo da pena. Assim, de suma importancia compreender como Portugal e Brasil, tem

efetivamente aplicado esse preceito fundamental

monstro, sem-vergonha, que teria abusado sexualmente de 36 criancas de no maximo 14 anos de idade? Foi
incrivel: noticiou a absolvig@o repetindo as acusa¢des. Num grande jornal de circulagdo nacional, o Ministério
Publico, amplamente derrotado no caso, foi ouvido de novo (e, procurando minimizar a noticia, disse que era
coisa velha, ja que a sentenga tinha saido ha quatro meses). Se a noticia fosse velha, continuaria verdadeira; mas
a sentenca saiu na mesma semana em que a matéria da absolvicao foi publicada, sem que a reportagem se desse
conta disso. E as acusagdes derrubadas pela Justica foram repetidas, uma por uma, como se julgamento ndo
tivesse havido (BRICKMANN, 2011, p.2).

3% Em 1994, os donos da Escola de Educacdo Infantil Base, na zona sul de Sdo Paulo, foram chamados de
pedofilos. Sem toga, sem corte e sem qualquer chance de defesa, a opinido publica e a maioria dos veiculos de
imprensa acusaram, julgaram e condenaram Icushiro Shimada, Maria Aparecida Shimada, Mauricio Alvarenga e
Paula Milhim Alvarenga. Chegou-se a noticiar que, antes de praticar as acdes perversas, os quatro sdcios
cuidavam ainda de drogar as criangas e fotografa-las nuas. Na esfera juridica, entretanto, a histéria tomou outros
rumos. As acusagdes logo ruiram e todos os indicios foram apontados como inveridicos e infundados. Mas era
tarde demais para os quatros inocentados. A escola, que ja havia sido depredada pela populagdo revoltada, teve
que fechar as portas.
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3.3 O DIREITO A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO NA NORMA PROCESSUAL
PENAL PORTUGUESA

Um dos problemas mais graves da justica portuguesa ¢ a duracdo excessiva dos
processos, sobretudo no ambito da justica criminal. Alias, Portugal ja foi condenado pelo
Tribunal de Estrasburgo, em virtude de processos pendentes ha demasiado tempo nos
tribunais.

A primeira sinalizagdo quanto ao fundamento do direito a justica em prazo razoavel
encontra-se na CRP que consagra, no art. 20, n.° 4, o direito a razoavel duragdo do processo,
direito este também positivado em ambito internacional, conforme citado o art. 6, n.° 1, da
CEDH®'. Com efeito, o art. 6 da CEDH consagra o direito a um julgamento em prazo
razoavel.

Destaca Tavares (2009, p.165) sobre a duragdo do processo que o procedimento junto
do Tribunal Constitucional também deve ser ponderado na duragdo total do processo. Mas
ndo deve ser ponderado o tempo que medeia entre o arquivamento do processo € a sua
reabertura, nem o tempo que medeia entre a decisdo final do processo e o inicio do processo
de revisdo da sentenca. A garantia do julgamento em prazo razodvel também beneficia o
ofendido, mesmo quando o processo tenha sido arquivado.

Em regra, o Tribunal de Estrasburgo considera um ano por cada instancia como um
prazo razoavel (acordao Khudoyrov, Russia). Contudo, as conclusdes variam em
conformidade com o numero de arguidos, o tipo de crime, a complexidade dos fatos e a
conduta do arguido e das autoridades publicas ao longo do processo. Por exemplo, sdo
inadmissiveis os prazos de seis anos para investigar uma injuria agravada (caso Corigliano,
Italia), sete anos para julgar em duas instancias um incidente de violéncia policial (caso
Caloc, Francga), oito anos para julgar em duas instancias uma tentativa de homicidio (caso
Pantea, Roménia) ou seis anos para julgar em duas instancias um trafico de droga (caso

Khudoyrov, Russia).

No direito portugués, segundo Tavares (2009, p.272), “os remédios para a duragdo
excessiva do processo sdo de dois tipos: a demora ¢ causa de prescricao do procedimento e, se

ainda ndo estiver prescrito, ¢ fator de diminuicdo da pena”. Em qualquer caso, a violacdo do

3! Convengio para a Protegio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, também conhecida como
Convenc¢do Europeia dos Direitos Humanos.
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direito convencional pode dar azo a direito de indenizacdo pelo Estado nos termos da Lei n.°
67/2007°.

O Tribunal Constitucional ¢ o Supremo Tribunal de Justiga tém consolidado
entendimento que a concessdo de liberdade a presos deva ser concedidos se os prazos
preceituados no art. 215 do Codigo de Processo Penal, forem infringidos. Sendo assim, ha que
considerar o prazo a observar no caso concreto, na fase da acusa¢ao, atendendo a real situagao
processual no presente momento.

Estabelece o art. 215 do CPPp, na redacao introduzida pela Lei n.° 48/2007, de 29 de
Agosto:

1. A prisdo preventiva extingue-se quando, desde o seu inicio, tiverem decorrido: a)
Quatro meses sem que tenha sido deduzida acusagdo; b) Oito meses sem que,
havendo lugar a instrugéo, tenha sido proferida decisdo instrutéria; ¢) Um ano e dois
meses sem que tenha havido condenacdo em 1? instancia; e etc.

Por outro lado, certo é que, nos termos do n° 2 do mesmo preceito, os prazos referidos
no numero anterior sdo elevados, respectivamente, para 6 meses, 10 meses, 1 ano e 6 meses e
2 anos, em casos de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, ou quando se
proceder por crime punivel com pena de prisdo de maximo superior a 8 anos, [...] ou ainda por

crimes elencados nas alineas a) a g).

3.3.1 Da fixacdo dos prazos processuais no direito penal portugués

O regime instituido pelo Codigo de Processo Penal de 1987 ¢ diverso, pois ndo ha
contagens separadas de prazos para cada fase. O prazo conta-se sempre do inicio da prisdao
preventiva, mas ndo pode exceder certos limites (acumulados) reportados a quatro marcos
processuais: 1° deducdo da acusagdo; 2° prolagcdo de decisdo instrutoria quando tenha havido
instrucao; 3° condenagdo em 1.* instancia; 4° transito em julgado da condenagao.

Destaca Germano Marques da Silva que a estes quatro marcos aplicam-se trés
regimes: o normal (6, 10 e 18 meses e 2 anos), o especial atendendo a gravidade dos crimes (8
meses, 1 ano, 2 anos e 30 meses) e o excepcional quando a essa gravidade dos crimes acresce
a excepcional complexidade do procedimento (12 € 16 meses € 3 e 4 anos), n° 1, 2 e 3 do art.
215 do CPPp (SILVA, 1999, pp.267-268).

Verifica-se a auséncia de prazo de prisdo preventiva para cada momento da marcha
processual, o que existe sdo limites maximos de duracdo da prisdo preventiva para atingir

certo momento do processo. Deste modo, o marco da prisao preventiva s6 pode ser verificado

32 Cria o regime de responsabilizacdo civil extracontratual do Estado e demais 6rgdos publicos.
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na fase de instru¢do ou na fase de julgamento processual, em que estdo fixados os limites
maximos até a decisdo instrutéria, condenacdo em primeira instancia ou mesmo na prolatacao
final da decisdo efetivamente transitada e julgada permanecem inalterados.

Compreende que em dado momento de uma fase tiver passado o limite do prazo de
duracdo da prisdo, “o acusado corre o risco de ser preso se passado para a outra fase e caso
seja mantido as razdes que determinaram a prisdo, caso ainda nao se tenha atingido o maximo
da fase correspondente” (SILVA, 1999, p.289).

Na base desta alteracdo de sistema tera estado o proposito de promover o andamento
sem delongas do processo, incentivando os respectivos responsaveis a respeitar os prazos de
conclusao de cada fase, sob risco de insubsisténcia de uma prisdo preventiva tida por essencial
para a persecucao dos objetivos da justica criminal.

Vale destacar sobre a tica da persecucao penal o principio do contraditorio, que ¢ um
principio fundamental do processo penal na produgdo e valoracdo da prova e tem assento
constitucional tanto na carga constitucional portuguesa como brasileira.

Dispde o n° 5, do art. 32 da Constituigdo da Republica Portuguesa que, o processo
criminal tem estrutura acusatoria, estando a instru¢do processual e a audiéncia de julgamento
que a lei fixa vinculados ao principio do contraditorio.

Recorrendo as palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p.266), significa
que o juiz tem o direito de ouvir o argumento das partes sobre os fatos do processo pelo qual
proferiu a decisdo; de realizar audiéncia das partes processuais que possam ser afetadas pela
decisdo e assegurar a efetiva particdo no desenvolvimento processual e por fim, o direito do
acusado de atuar, contraditar testemunhas e se pronunciar durante o curso do processo, além
de prestar depoimentos ou juntar todos os elementos de prova ou argumentos juridicos, o que
garante que este seja o Ultimo a se manifestar no processo.

O principio do contraditorio traduz o direito que tem a acusacdo e a defesa de se
pronunciarem sobre as alegacdes, as iniciativas, os atos ou quaisquer atitudes processuais de
qualquer delas e traduz-se na estruturacao na estruturagdo da audiéncia em termos de um

debate ou discussao entre a acusagdo e a defesa (SILVA, 2010, p. 38).

Ja na vigéncia da nova redacdo do art. 215, dada pela Lei n.° 48/2007, de 29 de

Agosto, decidiu o Tribunal Constitucional no Acérdio n.° 2/2008%:

CPPp. Art. 215. O prazo de duragdo da prisdo preventiva conta-se sempre do seu
inicio e ndo pode exceder certos limites (acumulados) que se reportam a quatro
marcos processuais: 1° deducdo da acusagdo; 2° prolacao de decisdo instrutéria

33 Publicado no Diario da Republica, II Série, de 14 de Fevereiro de 2008.
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quando tenha havido instrugdo; 3° condenacdo em 1. instancia; 4° transito em
julgado da condenac@o.

Aos prazos fixados para cada uma dessas fases processuais aplicam-se, consoante 0s
casos, trés diferentes regimes: o normal (4 meses, 8 meses, 1 ano ¢ 2 meses ¢ 1 ano ¢ 6
meses); o especial, em que se atende a gravidade dos crimes (6 meses, 10 meses, 1 ano ¢ 6
meses € 2 anos); € o excepcional, quando a essa gravidade dos crimes acresce a excepcional
complexidade do procedimento (1 ano, 1 ano e 4 meses, 2 anos € 6 meses € 3 anos e 4 meses),
n° 1,2 e 3 doart. 215 do CPPp.

A ideia central do sistema ¢ a de fazer coincidir, a0 menos tendencialmente, a duragao
maxima (acumulada) de prisdo preventiva com o termo das sucessivas fases processuais. Os
prazos de 4 meses, 8 meses ¢ 1 ano de limite maximo de prisao preventiva até dedugao de
acusacdo correspondem s3o indicativos da duragdo do inquérito em cada um dos
circunstancialismos definidos no art. 215, n°. 1, alinea a), e n° 2 ¢ 3 (cfr. Art. 276, n° 1,
primeira parte, e n° 2, alineas a) ¢ ¢)).

O acréscimo de 4 meses ao limite maximo de prisao preventiva, em todas as situagdes,
até prolagdo da decisdo instrutoria, toma em atengdo os prazos maximos de 2 ¢ 3 meses para
conclusdo da instrugdo, que sé se inicia com o solicitagdo de abertura de instrugdo, que deve
ser apresentada em 20 dias a contar da data da notificacdo da arguido e a que acresce o prazo
de 10 dias para prolacdo do despacho de pronuncia (cfr. Arts. 306, n° 1,2 e 3,287, n° 1, e
307, n° 3, todos do CPPp).

E dentro desta 1ogica que se fixou o prolongamento da duragdo méxima da prisdo
preventiva por mais 6 meses, 10 meses e 22 meses, tempo estimado como eventualmente
necessario para conclusdo do julgamento em 1.* instancia, e por mais 4 meses, 6 meses e 10
meses, tempo estimado para conclusdo das fases de recursos até se atingir o transito em
julgado (DIAS; ANDRADE; PINTO, 2009).

Como se verifica, os prazos de duracdo maxima de prisdo preventiva sdo pré-
determinados segundo a fase processual, a gravidade do tipo legal de crime e a complexidade
do procedimento.

Conforme ensina Albuquerque, a necessidade de o tribunal fixar sempre um prazo ¢
uma garantia de certeza e seguranga na aplicacdo do direito e impde-se como meio de defesa
do condenado. Acresce que o cumprimento nunca pode ser imediato, no sentido de
imediatamente subsequente a prolacdo da sentenga, pois tem de aguardar pelo transito da

sentenca. “Ora, para que o condenado saiba até¢ quando pode cumprir a injungao € imperioso
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que se lhe fixe um prazo curto ou longo, mas um prazo certo! que comeca a contar a partir do

transito da sentenca” (ALBUQUERQUE, 2011, p.216).

3.4 A IN (EFICACIA) DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

Na ordem juridica brasileira, tanto a Conven¢do Americana de Direitos Humanos
como a Constituicdo ndo fixaram prazos maximos para a duracdo dos processos € tampouco
delegaram para que lei ordinaria regulamentasse a matéria.

Lopes Junior (2017) ensina que se adotou no sistema brasileiro a chamada “doutrina
do ndo prazo”, persistindo numa sistematica ultrapassada e que a jurisprudéncia do Tribunal
europeu de Direitos Humanos vem a década debatendo.

O fato de o Codigo de Processo Penal fazer referéncia a diversos limites de duragdo
dos atos (arts. 400, 412, 531) ndo retira a critica, posto que sdo prazos despidos de san¢do. Ou
seja, aplica-se aqui a equacdo prazo=sancao=ineficacia. Portanto, quando falamos em nao
prazo significa dizer: auséncia de prazos processuais com a sangdo pelo descumprimento
(LOPES JUNIOR, 2017, p.80).

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45/2004 a efetiva prestagdo
jurisdicional foi erigida a principio fundamental, pois foi acrescentado o inciso LXXVIII ao
art. 5° da Constituicdo Federativa do Brasil, o principio do prazo razoavel do processo: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

Percebe-se que o principio da duragdo razoavel do processo era coroléario do principio
do devido processo legal; contudo, apés a Reforma do Judiciario (EC n°. 45/2004) o que
houve foi a elevacdo do principio da duragdo razoavel do processo, a categoria de principio
constitucional fundamental, que ganha sem duvida novo realce.

Para Mirabete (2006), os motivos que levaram o legislador a erigir a questdao do tempo
do processo ao nivel de garantia fundamental demonstram a insatisfagdo da sociedade com a
prestacao da tutela jurisdicional e o entendimento de que a jurisdicdo ndo deve ser apenas
"prestada" pelo Estado como decorréncia do direito de a¢do, mas que a tutela jurisdicional
deve ser efetiva, tempestiva e adequada, sendo atribuicao do Estado alcancar esse objetivo.

As recentes alteragdes no cenario social da atualidade caracterizam-se pelo surgimento

de novos e outros direitos e, portanto, novas demandas, exigindo que o Estado esteja
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suficientemente preparado para enfrentar os desafios da sociedade contemporanea, de forma a
garantir a plena efetivacao dos direitos consagrados.

Nessa nova perspectiva o Estado deve preparar-se a fim de que possa atender as novas
demandas que lhe sdo impostas, vindo a obter €xito no atendimento das lides que lhe sdo
direcionadas e tendo como tarefa essencial garantir o pleno acesso a justica.

Cumpre registrar que ndo ha fixado na legislagdo brasileira o que seria exatamente o
prazo razoavel de um processo. Porém, Lopes Junior, destaca que prazo razoavel de um
processo seria evitar as etapas mortas. Assevera que dilagdes indevidas, aqui, devem ser
entendidas como atrasos ou delongas que se produzem no processo por ndao-observancia dos
prazos estabelecidos, por injustificados prolongamentos das etapas mortas que separam a
realizagdao de um ato processual do outro, sem subordina¢do a um lapso temporal previamente
fixado, e, sempre, sem que aludidas dilacdes dependam da vontade das partes ou de seus
mandatarios (LOPES, 2007, p.117).

Para Mendonga, ha necessidade de se fixar um prazo em lei. Destaca que a fixagao por
lei de prazo para duragdo do processo deriva da propria condigao de Estado Democratico de
Direito. E apenas ap6s a manifestacdo do Estado, e em decorréncia dos principios da
legalidade e do devido processo legal se derd o cumprimento integral aos direitos humanos
(MENDONCA, 2008, p.74).

Outro autor que se envereda por este mesmo caminho ¢ Lopes Junior (2007, p. 117),
que afirma: “as pessoas tém direito de saber, de antemdo e com precisdo, qual o tempo
maximo que podera durar um processo concreto... E inerente as regras do jogo [...] é uma
questao de reconhecimento de uma dimensao democratica da qual ndo podemos abrir mao™.

Concluindo, Nicolitt (2006, pp. 102-103) adverte que a lentidao da resposta da Justica,
que quase sempre a torna inadequada para realizar a composicdo justa da controvérsia.
Mesmo saindo vitoriosa no pleito judicial, a parte se sente, em grande numero de vezes,
injusticada, porque “justica tardia ndo € justica e, sim, denegagdo de justica” (NICOLITT,
2006, p.103).

O prazo razoavel de duragdo do processo estd positivado na Constitui¢do no seu artigo

5%, Para Lopes Junior (2007), ¢ imprescindivel que seja posta uma sangio pela demora

* CFRB. Art. 5°. (omissis). LV. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral
sdo0 assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LXXVIIL. A todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); LIV. Ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LX. A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.
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processual a exemplo do que ocorre na prisdo temporaria prevista na lei 7.960/89 vem
verificar esses embasamentos.

Contudo, deve o juiz colocar em liberdade o acusado que nao foi julgado no prazo
razoavel, inclusive apds a prolacao da sentenca condenatoria se ainda houver recurso. Nao
sendo assim, estaria o apenado sofrendo uma puni¢do antecipada, violando, portanto,
principio da presung¢do de inocéncia.

Em decorréncia dessa omissao, doutrina e jurisprudéncia patrias vém defendendo a
utilizacao dos critérios adotados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Segundo este
tribunal, a duragdo razoéavel do processo ¢ concebida de acordo com a complexidade da causa,
a conduta das partes, a forma de agir do juiz e das outras autoridades que colaboram no
processo.

Relativamente a ineficiéncia estatal em garantir a razodvel duragdo do processo, assim
decidiram, favoravelmente ao jurisdicionado, o Superior Tribunal de Justica ¢ o Supremo

Tribunal Federal:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. SUMULA 115/STJ.
INTEMPESTIVIDADE. PRISAO PREVENTIVA. TENTATIVA DE HOMICIDIO.
EXCESSO DE PRAZO DA PRISAO CAUTELAR. DEMORA INJUSTIFICAVEL
PARA JULGAMENTO DO RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. Tem-se por inexistente o
recurso assinado por advogado sem procuragdo nem substabelecimento nos autos
(Stmula 115/STJ). 2. E intempestivo o recurso ordinario interposto fora do
quinquidio legal (art. 30 da Lei n. 8.038/1990). 3. Os prazos indicados para o
processamento e julgamento de recursos, bem como para o impulsionamento da
acdo penal, servem apenas como parametro geral, pois variam conforme as
peculiaridades de cada processo, sempre a luz do principio da razoabilidade. 4. Na
espécie, a prisdo cautelar dura mais de 3 anos, e a recorrente espera ha mais de 1 ano
e meio o julgamento do seu recurso em sentido estrito, o que torna sem previsdo a
realizagdo do Juri. Ndo havendo falar em morosidade causada pela defesa por haver
se valido de prerrogativa inerente ao direito de defesa e ao exercicio legitimo da
garantia do duplo grau de jurisdigdo, mas em ineficiéncia estatal em garantir a
razoavel dura¢do do processo, deve ser reconhecido o excesso de prazo. 5. Recurso
ndo conhecido. Ordem concedida de oficio.” (Processo RHC 55445 / SP RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 2015/0004302-0, Rel. Min. SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, Julgamento 17/03/2015, v.u. DJe 26/03/2015)
(grifos nossos)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL.
EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO. ALEGACAO DE DEMORA PARA
JULGAMENTO DE APELACAO CRIMINAL NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
CEARA. EXCESSO INJUSTIFICADO. SITUACAO EXCEPCIONAL. AFRONTA
A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA DURACAO RAZOAVEL DO
PROCESSO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. RECURSO
PROVIDO. 1. Inexisténcia de justificativa plausivel para a excessiva demora no
julgamento de mérito da apelagdo no Tribunal de Justica do Ceara: constrangimento
ilegal por descumprimento da norma constitucional da razoavel durag@o do processo
(art. 5° inc. LXXVIII, da Constitui¢do da Republica). 3. Recurso provido. Ordem
concedida, cabendo ao juizo de origem analisar se por outro motivo o Recorrente
ndo esta preso.” (RHC 124194, Relator (a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda
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Turma, julgado em 11/11/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-245 DIVULG 12-
12-2014 PUBLIC 15-12-2014)

E que, como se afirmou anteriormente, na observancia e aplicagdo do principio da
razoavel duracdo do processo, ndo podemos nos furtar da seguinte indagacao: tempo razoavel
do processo seria aquele previsto na legislagcdo processual, ou seria o tempo necessario para a
solucao do litigio de acordo com a sua complexidade? Para respondermos a tal indagacao ¢
necessario tecermos algumas consideragoes.

A razoavel duragcdo do processo ¢ uma expressdo de sentido amplo e que merece
grande prudéncia em sua aplicagdo, pois se um processo moroso prejudica a realizacdo da
justica, o mesmo pode resultar de uma tramitacdo processual acelerada em demasia que
dificulte a producao de provas e a prolacdo de uma sentenga imparcial e satisfatoria.

De acordo com as precisas licdes de Theodoro Junior (2014), se determinado processo
tem duracdo razoavel, os sujeitos do processo deve aceitar as intercorréncias da demora
prestagdo jurisdicional, apesar que essa demora nio agrade a parte (THEODORO JUNIOR,
2014, p.4), continua o autor, ao afirmar que: “essa demora nao pode prejudicar os efeitos da
acdo para que se consiga a efetiva prestacdo jurisdicional a que tem direito a parte titular do
direito ameagado (CF, art. 5°, XXXV)” (THEODORO JUNIOR, 2014, p.5).

No escolio de Marinoni (2014), que corrobora as afirmagdes feitas por Theodoro
Junior (2014) e, em larga medida, vdo ao encontro das conclusdes deste trabalho. O direito a
razoavel duracdo do processo confere direito a tutela jurisdicional tempestiva, dentro do prazo
adequado para a préatica dos atos processuais e direito de nao ter a esfera juridica restringida
por tempo superior ao devido. Como esta claro, ndo had como confundir direito & duragdo
razoavel com direito a celeridade do processo (MARINONI, 2014, p.17).

Em tal cenéario, parece-nos prudente ponderar que a paralisacdo dos processos por
extensos periodos aguardando a pratica de atos processuais como a certificacdo de um prazo.
Neste mesmo sentido, Couto e Mayer-Plug (2014), ja aqui anteriormente citado.

A expedi¢ao de um mandado ou a prolagdo de um despacho de mero expediente, por
exemplo, deve ser erradicada do tramite processual. Ressalva ha que ser feita a prolagcdao de
decisoes complexas em demandas de alto grau de dificuldade em que a celeridade desmedida
e o atendimento desesperado a um prazo formal possam resultar na insatisfatoria prestacao

jurisdicional (COUTO; MEYER-PFLUG, 2014, p.63).

3.4.1 O direito a duragdo razoavel no processo penal brasileiro e a prisdo cautelar
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A prisdo preventiva ¢ uma modalidade de prisdo cautelar. Trata-se de uma prisdo de
carater excepcional, de natureza processual, podendo ser decretada pelo juiz em qualquer fase
do inquérito policial ou instrugdo criminal, sempre que presentes os requisitos legais
estabelecidos nos arts. 311a 316 do CPPb. A prisdo cautelar ndo se destina a fazer justica, e
sim garantir o bom funcionamento do processo penal de conhecimento. Logo, sdo
instrumentos a servi¢go do instrumento processo; desta forma sua caracteristica basica ¢ a
instrumentalidade qualificada.

Segundo Lopes Junior (2017) nas prisdes cautelares, a provisionalidade ¢ um principio
basico, pois sdo elas, acima de tudo, situacionais, na medida em que tutelam a situagao fatica.

A falta de estabelecer um prazo processual a prisdo preventiva viola o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, além de antecipar uma pena.

Apesar da reforma no processo penal em Agosto de 2008, ndo houve qualquer
altera¢do nos limites para o tempo da prisdo cautelar preventiva, permanecendo o critério do
nao-prazo.

Até a Lei n°. 12.403/2011 o sistema cautelar brasileiro resumia-se a prisao cautelar ou
liberdade provisoria. Diante disso, comegaram a surgir decisdes que, por exemplo, revogando
uma prisdo preventiva, impunham ‘conddes ao imputado, tais como entrega de passaporte,
restri¢do de locomocgao, dever de informar viagens, dentre outras, mais continua sem prevé o
tempo.

Para Mirabete (2006), a falta de fixacdo do um prazo da prisdo cautelar preventiva,
corrobora com a obrigagdo de utilizar o principio da Razoabilidade como meio de determinar
a duracdo razodvel do processo.

Conforme se extrai da norma legal brasileira ndo existe critério para estipular o tempo
de uma medida cautelar, devendo ser impresindivel a andlise do prazo razoavel como
delimitador do tempo maximo de fixacdo da prisdo preventiva e de certo modo uma forma de
constrangimento ilegal que passa o acusado submetido a prisao.

Nesse sentido, tem-se a analise de Nucci (2008) que, verificando as reformas do CPPb,
afirma que inexiste em lei, um prazo determinado para sua duragdo da prisdo preventiva. A
regra ¢ que perdure, até quando seja necessario, durante a instru¢do, ndo podendo, € logico,
ultrapassar eventual decisdo absolutéria bem como o transito em julgado da decisdo
condenatéria. Torna-se muito importante, entretanto, respeitar a razoabilidade de sua duragao,
ndo podendo transpor os limites do bom senso e da necessidade efetiva para instrucdo do feito

(NUCCI, 2008, p.603).

68



Cabe verificar que o Principio da Razoabilidade a luz de todo o arcaboucgo fatico que
norteia a prisdo cautelar do sujeito e frente a omissao do legislador para determinar o prazo
para fixagdo da medida cautelar apos a reforma processual, aumenta ainda mais a importancia
do principio da razoabilidade.

Neste sentido, a duragcdo razodvel do processo passa a ser balizador das decisdes
judiciais tornando-se o unico instrumento de fixacdo para determinar o tempo da prisdo e da
delimitagdo do prazo em excesso, tornando o meio mais eficaz de conciliar os meios
processuais penais com as garantias constitucionais.

Segundo licdo Lopes Junior e Badar6o (2009, p.41), nos ultimos anos, o TEDH tem
acrescentado em suas decisdes que, “a duragdo prolongada da prisdo cautelar somente estara
justificada se houver uma real exigéncia do interesse publico, que deve prevalecer sobre o
direito de liberdade, ndo obstante a presun¢ao de inocéncia”.

O TEDH, atento a essa constante inobservancia por parte de diversos estados
Europeus, decidiu em algumas ocasides que a prisdo cautelar era excessiva, ndo tanto por sua
duragdo como um todo, sendo pela manutencao da custddia cautelar apds o desaparecimento
das razdes que a justificam. Segundo Lopes Junior e Badaré chamam atencdo para o fato de
que o dispositivo constitucional brasileiro o qual prevé o prazo razoavel, apesar de se embasar
na Convencdo Americana de Direitos Humanos, ndo preveé, de forma expressa, um direito
equivalente ao assegurado no artigo da CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, qual seja, o direito de o acusado preso ser colocado em liberdade, se a duracdo
do processo excede ao prazo razoavel (LOPES JUNIOR; BARDARO, 2009, p.43).

Deste modo, assegura Lopes Junior e Badard, que apesar de ndo haver esse
entendimento na Constitui¢do Federativa do Brasil, pela conjugacdo do inciso LXXVIII com
o inciso LXV, pode se concluir que existe de forma explicita no ordenamento juridico o
direito de o acusado ter sua prisdo imediatamente relaxada se a duracdo do processo penal
exceder ao prazo razoavel (LOPES JUNIOR; BARDARO, 2009, p.38).

Para que ndo venha causar um dano irreparavel ao acusado, ¢ indispensavel que a
prisdo preventiva tenha um prazo definido. Sabendo que o ordenamento juridico se omitiu
nesse sentido, cabe ao julgador diante do caso concreto dar limites e verificar se a prisdo
cautelar ¢ abusiva e se foram verificados os requisitos da prisdio e o principio da
razoabilidade.

Conforme leciona Capez (2007), observa-se que a legislacdo brasileira ndo prevé
limite temporal a duragdo do processo penal, tampouco as Cortes Internacionais, situagdo que

dificulta a definicao de “prazo razoavel”.
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Entretanto, essa auséncia de fixagdo legal acerca dos prazos maximos para duragdo do
processo ¢ da medida cautelar preventiva no ordenamento juridico brasileiro surge em
decorréncia da opcao do legislador de utilizar-se da “doutrina do nao-prazo”, também
utilizada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos e Convengdo Americana de Direitos
Humanos (LOPES JUNIOR, 2007).

Para Lopes Junior e Badar6 (2009), haja vista, a inexisténcia de previsdo legal, a Corte
Européia, passou a analisar alguns critérios para afericdo da razoabilidade da prisdo cautelar.
Assim, adotou a teoria dos trés critérios: a) complexidade do caso; b) a atividade processual
do interessado; c) a conduta das autoridades judiciarias.

Percebe-se, portanto, que a auséncia de fixacao legal do prazo razodvel da medida
cautelar preventiva deixa nas maos do julgador o poder de delimitar o tempo dessa prisdo,
levando em conta requisitos eleitos conforme seu entendimento para dirimir a questdo, nao
havendo qualquer parametro legal para anélise da razoabilidade da medida.

O desprezo pela provisionalidade da prisdo cautelar, consagrada no art. 282%°, §§ 4° e
5° do CPPb, conduz a uma prisdo cautelar ilegal, ndo apenas pela falta de fundamento que a
legitime, mas também por indevida apropriacdo do tempo do imputado. Portanto, como
advoga Lopes Junior, a prisdo preventiva ou quaisquer das medidas alternativas poderdo ser
revogadas ou substituidas, a qualquer tempo, no curso do processo ou ndo, desde que
desaparecam os motivos que a legitimam, bem como poderdo ser novamente decretadas,
desde que surja necessidade (periculum libertatis) (LOPES JUNIOR, 2017, p. 589).

Concorda-se com Lopes Junior (2007) ao afirmar que o ideal seria a clara fixagao da
duracdo méxima do processo e da prisdo cautelar, impondo uma san¢do em caso de

descumprimento (extin¢do do processo ou liberdade automatica do imputado).

3.4.2 Da necessidade de fixag¢do do prazo processual no direito penal brasileiro

Todo acusado tem o direito de ser julgado dentro de um prazo que ndo seja
excessivamente longo, ou seja, dentro de um prazo considerado razoavel. E inadmissivel que

o0 acusado fique a mercé do arbitrio estatal.

3% CPPb. Art. 282 [...]

[...]

§ 4°. No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento ao Ministério Publico, de seu assistente ou querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagdo, ou, em Ultimo caso decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo unico);

§ 5°. O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista,
bem como voltar a decreta-la se sobreviverem razdes que a justifiquem.
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A demora excessiva do processo pode trazer conseqiiéncias irreparaveis para o
acusado. Considerando que este ao final do processo podera ser absolvido, certamente a
dilagdo indevida do processo causard danos psicologicos e também econdmicos para o
acusado.

O texto constitucional dispde que a aplicabilidade do principio da razoavel duragao do
processo tem aplicacdo imediata, por se tratar de norma definidora dos direitos e garantias
fundamentais segundo o art. 5° § 2°%°,

Assim sdo as palavras de Morais, quando diz que em regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficicia e
aplicabilidade imediata. A prépria Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, em uma
norma-sintese, determina tal fato dizendo que as leis delineadoras de todos os direitos e
garantias fundamentais teram imediata aplicacdo. Essa declaracdo pura e simplesmente nao
bastaria se outros mecanismos niao fossem previstos para torna-la eficiente (exemplo:
mandado de injuncio e iniciativa popular) (MORAIS, 2005, p.64).

Conforme preconiza o autor, a recep¢do pela nossa Constituicdo dos Direitos
Humanos, os quais foram consubstanciados como direitos fundamentais, estdo acima de
qualquer norma e sdo de aplicabilidade imediata, visto que estdo de praxe presentes na
atividade jurisdicional, envolta na sociedade atual.

Levando-se em conta os pressupostos derivados do devido processo legal tem-se que a
questdo da fixa¢do de um limite temporal para o término dos processos nao € motivo para se
levantar a possibilidade de ser uma questao inconstitucional.

Ademais, dada a conjuntura juridica sabe-se que a necessidade de se estabelecer um
prazo maximo de duracdo dos processos ¢ de certa feita, inquestionavel, visto que ndo ¢ justo
que uma pessoa fique sujeita as intempéries de um processo penal por um tempo
indeterminado, o que seria, visivelmente, uma afronta e uma violagdo aos principios
fundamentais.

Na verdade, a questao que € trazida nesta discussdo € a espécie de prazo que realmente
seria razoavel, o que ndo estd claro no texto expresso na nossa Constitui¢do, até porque a
conclusdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos ¢ a de que os Estados ndo tém a
obrigacdo de estabelecer um prazo fixo, de carater geral, independentemente das

circunstancias de cada caso (GOMES, 2007).

3 CFRB. Art. 5° § 2° - Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

71



Desta feita, se considera que a razoabilidade do prazo ¢ atingida conforme a
necessidade, ou seja, de acordo com as circunstancias e as contingéncias surgidas antes ou no
decorrer do andamento do processo.

Antes mesmo do advento da Emenda Constitucional n°. 45/2004, esta garantia ja
estava contemplada implicitamente em outros direitos e garantias assegurados
constitucionalmente, como por exemplo: o direito de peticdo previsto no artigo 5°, inciso
XXXIV, alinea a, a garantia de inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXXV), o
devido processo legal (art. 5° inciso LIV), e os principios da legalidade e eficiéncia os quais
devem ser observados pelo Poder Publico (artigo 37, caput).

Levando-se em consideragdo a matéria de Direito Internacional tem-se que tal tema
encontra guarida também nas Constitui¢des de diversos paises, como da Itdlia, da Espanha, de
Portugal, dos Estados Unidos da América do Norte, do México, da Colombia, da Venezuela,
da Argentina etc.

No direito-patrio, com a garantia do direito do processo em um tempo razoavel,
assegurado pela Constitui¢do Federativa do Brasil, ndo foi estipulado um prazo para o término
do processo. E uma situagdo gravissima, pois nao ha limite algum para duragdo do processo
penal (ndo se confunda isso com prescri¢do’’) e, o que ¢ mais grave, nem sequer existe limite
das prisoes cautelares, especialmente a prisdo preventiva, mais abrangente de todas.

Houve a tentativa de se criar um prazo s para os crimes organizados. A Lei n°® 9.034°®
de maio de 1995 que em seu artigo 8° estabelecia que “o prazo maximo da prisdo processual
nos crimes previsto nesta lei sera de cento e oitenta dias.”

Anteriormente, a orientacao jurisprudencial fixava-se no prazo dos oitenta e um dias,
que acabou se transformando em um marco para verificagdo do excesso de prazo. No
entendimento da jurisprudéncia existiam alguns requisitos para justificar a superagdo desse
prazo, tais como elevado numeros de réus, necessidade de expedi¢do de precatorias, até

mesmo atraso de imposto por manobra da defesa (LOPES JUNIOR; BARDARO, 2009).

37 Segundo Lopes Junior (2017), no Brasil, os prazos previstos para a ocorréncia da prescri¢io da pretensio
punitiva (pela pena aplicada ou i abstrato) sdo inadequadas para o objeto em questdo, pois excessivos
(principalmente pla pena do abstrato). Ainda que cogite de prescri¢cdo pela pena aplicada, tal prazo, em regra,
esta muito além do que seria uma duragdo razoavel do processo penal. Deve-se considerar ainda, diante da
imensa resisténcia dos tribunais em reconhecer a prescricdo antecipada, que o imputado terd de suportar toda
longa duragdo do processo, para s6 apos o transito em julgado buscar o reconhecimento da prescri¢do pela pena
concretizada.

¥ Lei n° 9.034 de 3 maio de 1995. Dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevengio e repressio
de agoes praticadas por organizagdes criminosas
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Na data de 13 de junho de 1999 com a Lei n® 9.303*, a redacdo da referida norma foi
alterada, nos seguintes termos: “o prazo para encerramento da instru¢do criminal, € cento e
vinte dias, quando o réu estiver solto”.

Baseando-se no artigo 8° da referida lei, abriu-se uma brecha para o surgimento de
pensamentos doutrinarios diversos sendo que uma primeira corrente entende que em razao de
a lei se tratar de norma especial, s6 deveria ser aplicado em relagdo a crimes praticados por
organizagdes criminosas, € outros entendem que essa norma deve ser aplicada como regra
geral.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal entende que o art. 8° da lei 9.034/95 ¢
inaplicavel aos processos criminais atinentes aos crimes em geral.

O Supremo Tribunal de Justica firmou seu entendimento, através de sumulas, que
algumas, em sua redacdo, procuram afastar argumentos de haver excesso de prazo no
processo criminal: Sumula 52: “Encerrada a instrugdo criminal, fica superada a alegagdo de
constrangimento ilegal por excesso de prazo na instru¢do” e Stiimula 64: “Nao constitui
constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrugdo, provocada pela defesa”.

Todo acusado tem o direito de ter seu processo finalizado dentro do prazo razoavel,
garantido pela Constituicdo Federativa do Brasil, ndo devendo aguardar preso se houver a
dilagdo indevida do processo.

O prazo de oitenta e um dias, considerado pela jurisprudéncia, foi obtido pela soma
dos prazos constantes no Codigo de Processo Penal, para os atos do procedimento ordindrio,
sendo que o mesmo foi uma criagdo jurisprudencial no intuito de suprir a lacuna do que seria
prazo razoavel.

Com a reforma penal ocorrida em agosto de 2008, todo esse prazo foi alterado, ou
seja, mais uma vez nao se falou nada em estipular um prazo para a duragdo do processo penal,
ficando novamente a critério de uma simples soma aritmética dos prazos previstos no Codigo
de Processo Penal, os quais foram alterados pela nova lei 11.719/08 que esclarece que, para
garantir a eficacia do processo e a ampla defesa visando favorecer a punibilidade concreta das
infracdes penais, mantendo-se todas as garantias do acusado, sendo propostos procedimentos

., . .. . e A . , . . 40
penais ageis e objetivos, cuja dinamica serd facilmente notada pela sociedade™ .

39 Lei n® 9.303 de 5 de setembro de 1996. Altera a redagdo do art. 8° da Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995, que
"dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de agdes praticadas por
organizagdes criminosas".

% Lei n® 11.179 de 2008 de 20 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei noemendatio libelli, mutatio
libelli e aos procedimentos. 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, relativos a suspensao do
processo
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Com anova lei 11.719/08 o prazo que era de oitenta e um dias, agora varia de oitenta e
cinco a cento e vinte dias. Com a reforma se conclui que o prazo de oitenta ¢ um dias, ja ndo
pode mais ser considerado como marco limitador de uma possivel verificagdo do excesso de
prazo.

Apo6s a reforma todo procedimento foi alterado e a instrucdo agora ¢ totalmente
diferente. O réu agora sera ouvido apds as testemunhas, o que ¢ realizado na mesma audiéncia
em que se apresentam as alegacdes finais e a sentenga etc.

A soma do prazo de todos os atos da persecucao penal desde o inicio do inquérito
policial, ou da segregacdo do acusado, até a prolacdo da sentenca no procedimento ordinario
na reforma do Codigo Processo Penal pode assim ser vislumbrada: (a) inquérito: 10 dias
(art.10); (b) denuncia: 5 dias (art.46); (c) defesa preliminar: 10 dias (art.396); (d) Audiéncia
de instrucdo e julgamento: 60 dias (art.400 caput). A soma total dessas etapas ¢ de 85 dias

Em caso de interrup¢ao da audiéncia, considerando a complexidade do caso devem ser
somados mais trinta dias, ao prazo de oitenta e cinco dias, chegando ao total de cento e quinze
dias. Se porventura, a audiéncia for interrompida por necessidade de diligéncias, serdo
aumentados mais cinco dias, perfazendo um total de cento e vinte dias.

Portanto, com a reforma ndo foi resolvido o problema da necessidade de delimitar um
prazo maximo para a duracdo do processo penal, ou seja, delimitar um prazo para a duragao
da prisao cautelar, fazendo com que o legislador, continue utilizando o principio da
razoabilidade, como forma de suprir a lacuna existente. Tal principio vem também norteando
0s posicionamentos jurisprudenciais sobre o excesso de prazo na prisao cautelar.

O 1ilustre jurista Ruy Barbosa (1999, p.29) ja dizia que “justi¢a atrasada ndo ¢ justiga,
sendo injustica. Pois a dilag@o ilegal nas maos do julgador ndo condiz com o direito escrito
das partes, lesando assim seu patrimonio, honra e liberdade”.

Para ratificar a sua idéia, o ilustre autor refere aos juizes retardatarios como ‘“culpados,
com o terrivel agravante de que o réu lesado ndo tem como reagir contra o delinqiiente
poderoso, pois esta em suas maos a sorte do litigio pendente” (BARBOSA, 1999, p.29).

Nao poderia ser diferente, essa colocacdao do autor, quando diz que o juiz retardatario,
nada mais ¢ do que um “delinqiiente poderoso”. Pois a dilagdo indevida do processo, ndo s
afeta a situacdo econdmica do acusado como, principalmente, a sua dignidade.

Contudo, a razoavel duragdo do processo, como consta na Emenda constitucional 45,
nada mais ¢ que algo que provém da razdo, logo um processo, com uma demora abusiva,

jamais poderd ser considerado razoavel. E claro que existem processos que ndo poderdo gozar
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dessa celeridade, porque necessitam de um tempo maior, em razdo da complexidade da
matéria, do niimero de réus, e de incontaveis recursos ¢ etc.

Assim ¢ o entendimento do Procurador de Justica aposentado Sérgio Demoro
Hamilton (2008, p.85) que afirma “a ‘razoavel’ leva-nos, de imediato, ao exame da teoria da
proporcionalidade e da razoabilidade”.

Para Zappala apud Menezes, o direito a ser julgado em um prazo razoéavel, estende-se
tanto ao acusado preso, como para o que responde em liberdade, pois esse tem o direito de
saber, em um prazo razoavel, a decisdao sobre sua culpabilidade, pois deve retomar o curso de
sua vida particular e profissional. Porém, o direito do julgamento em um prazo razodvel, para
aquele que se encontra preso, tera que ser priorizado (ZAPPALA apud MENEZES, 2004,
p.39).

Contudo a situagdo se agrava, em funcdo da morosidade quando o acusado esta
segregado preventivamente, pois durante a construgdo da culpa o processo se torna
interminavel.

Para Franco e Moraes (apud MENEZES, 2004) nada justifica o prolongamento do
processo, submetendo ao acusado uma medida de coer¢ao pessoal que se estende por tempo
indefinido de sua liberdade. A duracdo do processo tera que ter um prazo definido, em
consideragdo ao principio da presuncao de inocéncia que nio suporta que um acusado fique
preso provisoriamente, aguardando, sem um limite de tempo, o término do processo penal.

Porém, o processo penal terd que ter um prazo definido, ndo formando a culpa do
acusado neste prazo, o mesmo deve ser posto em liberdade, ja4 que se configura abusiva a
segregagdo preventiva, tendo em vista que o excesso de prazo seria uma incompeténcia do
sistema (MENEZES, 2004).

De acordo com Gloeckner (2009, p.349) ¢ clara a defesa dos direitos fundamentais do
acusado, quando diz Reconhecer um direito a razoavel duracdo do processo, em ultimos
termos, ¢ oferecer solo fértil para que as garantias possam ser reconhecidas. Quando se
esvazia o tempo processual torna-se impossivel o respeito a qualquer espécie de garantia.
Garantias, como referido, que apenas podem ser obedecidas no processo, que por seu turno
necessita de seu tempo proprio.

A razoavel duracdo onde um processo representa a garantia de que as garantias do
acusado poderao ser respeitadas. Trata-se de um pressuposto para o devido processo legal,
ndo o contrario. A razoavel dura¢do do processo, por se tratar de um direito fundamental,
deve ser reconhecida no processo. Seguindo ainda a linha do autor Gloeckner (2009, p.350), o

mesmo afirma que “trata-se de uma meta garantia, de uma garantia qualificada, apta a tornar
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as demais garantias processuais eficazes e podem ser concebidas como ‘escudos protetores’
contra o arbitrio estatal”.

Ratifica o autor que o processo nasceu para durar, para atrasar o julgamento, € os atos
processuais t€m por finalidade atestar ou ndo a culpabilidade do individuo que, no final, para
ser sentenciado, necessita de um tempo. Todavia, o julgamento nasce para durar, ndo podendo
advir na velocidade da luz (GLOECKNER, 2009).

Pelo exposto, depreende-se que nao pode ser admitida uma dilagdo sem uma prévia
justificativa e por fim, a duragao razoavel do processo devera ter um prazo maximo definido,
respeitando assim, o direito fundamental.

A Lei n° 9.303/96, ao regular o prazo de encarceramento da instrugdo criminal, nos
processos de crime organizado, estabeleceu prazo de oitenta e um dias para réu preso e cento
e vinte dias para réu solto.

Com o passar do tempo, as defesas passaram a se valer de mecanismos processuais,
para adiar a instrugdo processual e assim conseguir a liberdade do acusado entre a segregacao
preventiva e a decisdo. Contudo, a jurisprudéncia passou a entender que essa criacao
jurisprudencial era apenas uma orientacdo, sendo razoavel a demora na dilagdo da prova pela
complexidade do litigio, e ndo configura abusiva a segregagao (MENEZES, 2004).

Desta forma, novamente, se legitima a prisdo cautelar, sendo aplicada como
mecanismo de antecipacdo de pena. Muitas vezes a segrega¢ao ¢ mantida para dar resposta a
sociedade, ao invés de constatar a periculosidade do acusado para justificar o encarceramento
(MENEZES, 2004).

Como coloca Bruno Seligman de Menezes “o prazo da prisdo preventiva ¢ apenas um
reflexo de um processo penal retrégrado, que ndo da conta a vazao de feitos que diariamente
sejam despejados no poder judiciario” (MENEZES, 2004, p.42).

Por todo o exposto, depreende-se que o que se busca na verdade ¢ o estabelecimento
de uma justi¢a rapida e sem dilagdes indevidas no processo. Para tanto se sabe que a prisao
cautelar em excesso fere os principios constitucionais da legalidade, da razoabilidade, da
inocéncia e o da dignidade da pessoa humana.

A falta de estabelecimento de um limite na prisdo preventiva demonstra, com clareza,
a dila¢ao indevida do processo o que fere, de certo modo, o texto contido na nossa Carta

Magna.
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3.5 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO SOBRE
O PRAZO RAZOAVEL DA PRISAO PREVENTIVA

Um dos maiores problemas do sistema cautelar brasileiro ¢ a indeterminagao de prazo
da prisdo preventiva. Segundo Lopes Junior (2017) reina a absoluta indeterminagdo acerca da
duracdo da prisdo cautelar, pois em momento algum foi disciplinada essa questdo.
Excetuando-se a prisio tempordria, cujo prazo maximo estd previsto em lei*', a prisio
preventiva segue sendo absolutamente indeterminada, podendo durar enquanto o juiz ou
tribunal entender que existe o periculum libertatis.

Algumas decisdes até admitiram considerar o excesso de prazo de forma isolada, a
partir da violacdo do limite estabelecido para a pratica de algum ato especifico, por exemplo,
“a denuncia devera ser oferecida no prazo maximo de 5 dias quando o imputado estiver preso,
de modo que, superado esse limite sem a pratica do ato, a prisdo seria ilegal” (LOPES
JUNIOR, 2017, p.590).

Concretamente, nao existe nada em termos de limite temporal das prisdes cautelares,
impondo-se uma urgente discussdo em torno da matéria, para que normativamente sejam
estabelecidos prazos méximos de duragdo para prisdes cautelares, a partir dos quais a
segregacgao seja absolutamente ilegal.

A reforma operada pela Lei n°. 12.403/2011, perdeu-se uma grande oportunidade de
resolver o problema da falta de defini¢do em lei da duragdo méxima de prisdo cautelar e
também da previsdo de uma sangdo processual em caso de excesso (imediata liberagdo do
detido). O limite aos excessos somente ocorrera quando houver prazo de san¢do. Do contrario
os abusos continuarao.

Em vista dos fatos, faz-se necessario analisar de que forma o Supremo Tribunal
Federal (STF) vem aplicando o Principio da Razoabilidade em suas decisdes, as quais
versaram sobre o excesso de prazo da prisdao preventiva.

Como ja foi explanado, a analise do principio da razoabilidade depende de trés
critérios: a) complexidade do caso; b) a conduta das autoridades judiciarias e; ¢) a conduta do

acusado e defesa e ao longo do feito.

*I' A prisdo temporaria estd prevista na Lei n°. 7.960/89 e determina que a segregacdo durara até 5 dias,
prorrogaveis por igual periodo. Em se tratando de crime hediondo ou equiparado, a prisdo temporaria podera
durar até 30 dias, prorrogaveis por igual periodo, nos termos da Lei 8.072.
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Por outro lado, ndo existe fundamentacao que justifique a permanéncia de uma pessoa
na prisdo, sem culpa confirmada, configurando-se um excesso irrazoavel no tempo de sua
segregacao cautelar.

Leciona nesse sentido Noronha (2005) que: ndo pode o Poder Judiciario atribuir culpa
ao réu sem antes averiguar os fatos, o que, de certo modo traduz situagdo andmala que
compromete a efetividade do processo. Tal fato, além de tornar evidente o desprezo estatal
pela liberdade do cidadao, frustra um direito basico que assiste a qualquer pessoa, ou seja, o
direito a resolugdo do litigio, sem dilagdes indevidas, conforme traduz o artigo 5°, inciso
LXXVIII, da Constituigao.

Ja decidiu o STF que “O direito ao julgamento, sem dilagdes indevidas, qualifica-se
como prerrogativa fundamental que decorre da garantia constitucional do due processo of
law” (STF, HC 80.379/SP, 2* T. Rel. Min. Celso de Mello, j.18/12/2000, DJ de 25.5.2011).
Hé4 de se ter em menta, por outro lado, que a duracdo do processo nao ¢ aritmética,
“sobretudo, por acolhida, no sistema de direito positivo, a forga maior” (STJ, HC 41.372/RJ,
6*. T, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 31/08/2005, DJ de 26/06/2006).

Neste aspecto traz a jurisprudéncia:

EMENTA: PROCESSO PENAL - PRISAO CAUTELAR - EXCESSO DE PRAZO
- INADMISSIBILIDADE - OFENSA AO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (CF, ART. 1°, III) - TRANSGRESSAO A
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (CF, ART. 5°, LIV) - “HABEAS
CORPUS” CONHECIDO EM PARTE E, NESSA PARTE, DEFERIDO (STF. HC
n°. 83237 — DF. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 17/03/2005).

Disso decorre, segundo Marcdo (2017), que a prisdo cautelar (prisdo sem condenagao)
também deve ter duracdo que ndo exceda os limites do bom senso, dai o principio da duragdo
razoavel da prisao cautelar.

Em uma situacdo que se configura a um indiciado o excesso de prazo na sua prisao
cautelar, classifica-se como um verdadeiro abuso, mesmo, ainda que se trate de pessoa
acusada do cometimento de um crime hediondo. Conforme aduz a Simula 697 do Supremo
Tribunal Federal*’, a durago abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar do acusado, ofendem
principalmente, o principio da dignidade da pessoa humana, que se apresenta como fonte
inspiradora de todo o ordenamento juridico constitucional.

Todavia, Nicolitt afirma que Na auséncia de critérios objetivos para a decretacdo da
medida restritiva de liberdade ¢ que se identifica uma falha de nosso ordenamento: o

4

fundamento de garantia da ordem publica ¢ insuficiente para preencher a necessidade de

*2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 697. A proibigio de liberdade provisoria nos processos por
crimes hediondos ndo veda o relaxamento da prisao processual por excesso de prazo.
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obediéncia aos parametros de legalidade estrita exigidos por for¢a do principio constitucional
do devido processo legal (NICOLITT, 2006, p.203).

Nao se pode justificar a permanéncia de uma pessoa, sem culpa na prisdo, sem que
justifique por um simples capricho processual. A Constitui¢ao de 1988, a qual recepcionou de
forma plena os direitos humanos, configurando-os como fundamentais, ndo pode ser
simplesmente, ignorada pelos aplicadores da lei.

Deste modo, observa-se que em determinados casos o Supremo Tribunal Federal, tem
atuado no sentido de relaxar a prisao do acusado, por excesso de prazo, sem contudo prever
prazo razoavel para sua concessao.

Entende-se, portanto, que toda pessoa detida deve ser julgada em um prazo razoavel

ou mesmo posso responder ao processo em liberdade.
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CAPITULO IV
FUNDAMENTOS DA PENA

Um dos maiores travoes aos delitos ndo é a crueldade
das penas, mas a sua infalibilidade [...]. A certeza de um
castigo, mesmo moderado, causarda sempre impressdo
mais intensa que o temor de outro mais severo, aliado a
esperanga de impunidade.

Cesare Beccaria

O crime e suas penas de privacdo de liberdade em instituigdes prisionais datam do
século XVIII e o que foi inventado para reduzir a criminalidade e recuperar os individuos ali
internos fracassou, o que fez com que cada vez mais estas instituicdes passassem a ser

necessarias para incapacitar os criminosos pelo tempo que durarem as penas.

4.1 FINALIDADE DA PENA COMO MANUTENCAO DAS EXPECTATIVAS
NORMATIVAS

Segundo Melossi e Pavarini a finalidade da pena deveria consistir no aprendizado da
“disciplina da nova situacdo”. Para o autor Transformar camponeses despossuidos,
inicialmente rebaixados a condi¢do de mendigos, vadios e/ou criminosos de toda espécie, em
operarios, foi a tarefa incumbida as casas de trabalho e correcdo: casa de trabalho para pobres
e casa de correcdo para vagabundos e criminosos, instituigdes que, na pratica, eram a mesma
coisa, uma vez que o real delito era, no fundo, a pobreza, e a finalidade da instituicao era o
aprendizado de uma disciplina, visto como puni¢do. (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p.33)

No entanto, Rodrigues (2013) afirma que: “a reclusdo penitenciaria ndo pode ser um
espaco de ndo-direito, uma obscura “relagdo especial de poder”, em que o Estado se
desvincula do respeito que deve a dignidade das pessoas e aos seus direitos fundamentais™.

De forma apolitica que: “a intengdo de reinser¢cdo passa, hoje, por encarar o recluso,
ndo como detentor de privilégios perante a administracdo prisional, mas como portador de
direitos que a sua qualidade de cidadao lhe assegura” (RODRIGUES, 2013).

Ao longo do tempo passou-se a construir diversas teorias e explicagdes sobre infragao
ou ilicito penal, mas todas sao concordantes em afirmar que o ilicito penal € o ato punido, por
forga de prévia defini¢do legal, com pena ou medida de seguranca. Nota-se que o conceito de
ilicito penal ¢ definido de maneira extrinseca, isto €, levando-se em considera¢do suas

conseqjiiéncias.
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Como define de forma objetiva Estefam (2017, p.333), “a infra¢do penal constitui o

L. . . 4
ato contrrio a uma norma de conduta, apenado em lei com pena de medida de seguranga®”.

4.2 FUNDAMENTOS HISTORICO-JURIDICOS DA PENA DE PRISAO NO DIREITO
INTERNACIONAL

Como tratado no capitulo I, a perca do direito a liberdade sempre foi um dos
fundamentos da pena ao longo da histéria da humanidade. Durante muitos séculos, a pena
mais importante com qual trabalhava o direito penal era a pena capital, ao lado dela as penas
corporais, infames e cruéis. Segundo Estefam (2017) a pena de prisdo teve origem na Idade
Média, mas foi através de Beccaria, que lutou contra as penas cruéis e capitais, que foram
construidas penas privativas de liberdade humanizadas, que serviu de base para o sistema
prisional.

E o direito repressivo ou penal que tipifica o crime e penaliza o autor e transformou-se
significativamente, em decorréncia do processo de racionalizagdo do mundo moderno. Dentre
as transformagdes ocorridas foi a adequacdo ao atual sistema através da organizagdo
burocratica prisional que fez com que tornasse a pena por exceléncia do sistema punitivo
moderno, quando uma gama de experiéncias punitivas incorporaram-se ao sistema.

Bittencourt (2001) afirma em sua obra que até o final do século XVIII, na Europa, a
prisdo serviu essencialmente para fins de contencdo e guarda de réus, preservando-os
fisicamente, em alguns casos, durante um determinado tempo, até serem julgados pelo
soberano. Entre as penas mais aplicadas ao longo deste periodo Bittencourt (2001) cita as
penas corporais, as penas de morte e os trabalhos forcados.

Segundo o autor a prisdo constituia apenas uma espécie de “ante-sala” de suplicios,
usada freqlientemente para descobrir as razdes de um crime por meio da tortura. “Das vdrias
formas de punir, que atraiam as multiddes para os espetaculos do terror, merecem destaque as
mutilagdes de bragos, de pernas, de olhos, de linguas; as queima de carne humana e a pena de
morte” (BITTENCOURT, 2001, p.53).

Além disso, os regimes punitivos da Idade Média eram submetidos ao arbitrio
absoluto do soberano. Aquele que cometia alguma forma de violacdo a ordem era considerado

inimigo do soberano, o que demonstra o excesso de violéncia contra o agente transgressor.

4 . ~ ;. ~ ~ .

? Estefam (2017) esclarece que pena e medida de seguranca sdo espécies do género sangdo penal. A pena ¢ a
sang¢do prevista em nosso ordenamento juridico aos imputaveis, ao passo que a medida de seguranca ¢é reservada
aos imputaveis ou “semi-imputaveis” em virtude de doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado.
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Estefam (2017) faz um apanhado historico sobre o sistema prisional, o qual se

organiza no cronograma abaixo:

Tabela 1: Historico do sistema prisional no direito internacional

Ano Nacao

Denominacao Local

Objetivo

Caracteristicas

Estados

1775 Unidos

Sistema
pensilvanico,
da Filadélfia
ou celular

Prisdo
Walnut
Street Jail

Acabar com a
promiscuidade
que reinava no
interior do
estabelecimento

Isolamento celular
(solitary confinement):
0 preso permanecia
isolado numa cela, em
siléncio absoluto, de
modo a que pudesse
refletir sobre seus atos
e arrepender-se pela
meditacao e leitura de
livros religiosos.
Separete system
(evolugdo solitary
confinement): o0 preso
podia conversar nao s
com o capeldo, mas
também com
funcionarios da prisao
e receber visitas.

1816 Inglaterra

Prisdao
Milibank

Sistema
Panotico

Facilitar a
vigilancia.
Resolver o
problema
britanico de
espaco.

Penitenciaria
construida em raios,
no qual os vigilantes
permaneciam ao
centro e possuiam
visdo de todo prédio,
de modo a domina-lo e
manter a seguranca.
Acentuada carga
religiosa.

Estados

1817 Unidos

Sistema
auburniano ou
silent system

Prisdo de
Auburn

Disciplinar o
preso através do
trabalho.

O preso permanecia
recolhido durante o
periodo noturno em
cela individual, mas
durante o dia,
trabalhava em
conjunto com os
demais (congregate
system), vedada,
entretanto, a
comunicagao entre os
presos, sob pena de
inflicao de castigos
corporais.

1834 Espanha

Sistema
espanhol de
Montesinos

Prisdo de
Montesinos

Humanizar a
situacdo de
prisdo e

Enfatizava um sentido
reeducativo e
ressocializador da
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ressocializar.

pena.
Foram suprimidos os
castigos corporais.

O preso trabalhava e
recebi remuneracao.

Sistema
1840 Inglaterra  progressivo
inglés

Presidio de  Ressocializar por
Narwik  disciplina

Sistema de vales
(Mark system): a
duragdo da pena ndo
era determinada tao
somente pela sentenca
condenatoria, mas
dependia do
aproveitamento do
preso, demonstrado no
trabalho e pela boa
conduta.

Levava-se em conta,
também, a gravidade
do delito.

O preso recebia
marcas quando seu
comportamento era
positivo e, perdia
ganhos quando tinha
mal comportamento.

Sistema
1857  Irlanda progressivo Ressocializar
irlandés

Realizado em quatro
etapas:

1%, Penal: cumprido no
interior de uma cela;
2°. Reforma:
isolamento noturno;
3% Intermediario: com
trabalho comum

42, Liberdade
Provisoria: tornada
definitiva se houvesse
a demonstracao de
bom comportamento.

Fonte: PAIXAO (1987); ESTEFAM (2017) (adaptado por nos).

O cronograma acima demonstra que o sistema prisional evoluiu em conjunto com 0s

entendimentos sobre pena e punibilidade.

Apoiado nos estudos de Machado Neto, Paixdo (1987) destaca que a definicdo de

crime aponta a ndo diferenciagdo das esferas religiosas, moral, politicas e legais, uma vez que

se confundiam os conceitos de heresia, apostasia, blasfémia ou feiticaria com “crimes

econdmicos”, como a falsificagdo de moeda, mercadorias e escrituras, o furto e o roubo; com

os crimes politicos, de lesa-majestade, que vao do assassinato do rei a falta de respeito aos
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simbolos soberanos; com agdes peculiares a esfera “privada” de decisdo, como moralidade e
preferéncias sexuais.

Para melhor entendimento, usar-se-a das palavras de Paixao (1987, pp.43-44), quando
afirma que a lei repressiva buscava a “intimidagdo pelo terror” e por isso eram freqiientes as
penas de morte Ela compreendia modalidades e gradacdes diferentes — “natural”, “cruelmente
natural”, “natural para sempre”, pela “forca” e pelo “fogo” - que evidenciavam niveis de
seriedade e gravidade prescritas pelo codigo a acdes consideradas criminosas. Todavia, a
aplicacdo das penas estendia-se a todos os tipos de crime anteriormente mencionados. Quando
as penas de morte** ndo eram aplicadas, o degredo, o “acoite com barago e pregio”, e outras
penas corporais, eram colocados em pratica, estigmatizando o criminoso.

O processo penal da época conferia amplo poder discricionario ao juiz, no que respeita
a administragdo dos “tormentos”, como forma de aquisi¢do de provas, e servia como
justificativa legal para a institucionalizacdo e a legitimagdo das desigualdades sociais. Os
grupos sociais politicamente dominantes eram dispensados de penas cruéis e gozavam de
privilégios, como a “prisdo sobre suas homenagens”, exceto, todavia, quando sentenciados
por crimes de lesa-majestade, sodomia, falso testemunho, trdfico de moedas falsas, furto,
feitigaria etc. (PAIXAO, 1987, p.44).

A critica e o trabalho feito pelos iluministas, como Voltaire, Montesquieu e
Rousseau™ contra as praticas punitivas cruéis, defendendo que a execugdo da pena nio
consistisse em atormentar o individuo, contribuiram para a racionalizacdo da justica criminal
nos paises europeus sendo copiado por outros paises ocidentais.

Esta mudanga no modelo de punicdo teve como fundamento a “razdo” e a
“humanidade”, defendido por filosofos, juristas e legisladores que dedicaram muitas de suas
obras a censura explicita da politica repressiva do absolutismo e de suas arbitrariedades,
defendendo as liberdades do individuo, enaltecendo os principios da dignidade humana.

Os iluministas defendiam que a pena deveria ser proporcional ao crime, levando em

consideragdo, quando fosse imposta, o contexto de vida do delinqiiente, o grau de intensidade

* As penas de morte normalmente eram seguidas da apreensdo dos bens e da extensio da “infimia” aos
descendentes do réu (PAIXAO, 1987, p.44).

* Para os referidos filosofos, o suplicio era observado como uma realidade degradante que contribuia para a
criacdo de outros infortunios. A sociedade e o Estado que puniam com crueldade os criminosos eram vistos
como instituicdes vingativas, irracionais e autoritarias. Na contraposi¢ao, a perspectiva iluminista, ao considerar
a sociedade como for¢a moral e a coesdo social como produtos de contratos racionais entre os individuos,
deslocou o tema da punicdo do crime para outros planos, diferentes do exercicio arbitrario da vinganga. Atos
criminosos correspondem a violagdes de principios legalmente formalizados. O crime é a negagdo de direitos a
liberdade e a propriedade de pessoas. Nesses termos, as agdes criminosas constituem erros morais em si mesmos
e compete a sociedade e ao Estado uma san¢do como obrigagdo de natureza moral.
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da violagdo e, principalmente, deveria produzir a impressao de ser eficaz sobre o espirito dos
homens. Segundo Bittencourt (2001, p.69) “estas id¢ias alcangaram seu apogeu na Revolugao
Francesa e exerceram consideravel influéncia para uma nova cultura juridica”.

Da critica dos iluministas ao modelo juridico tradicional desenvolveu-se uma nova
cultura juridica da penalidade, que se desdobraram na corrente retributiva e na corrente
utilitarista, quando partidarios da teoria do contrato social, os reformistas buscavam maneiras
mais justas e mais transparentes para o exercicio do direito de punir, criticando severamente
os suplicios. Estas correntes viam o Estado como fiel depositario das liberdades individuais
para fins de garantia dos interesses coletivos.

A diferenca entre os retributivistas e os utilitaristas esta nas conclusdes tiradas quanto
a constituicdo e a finalidade de punir. Os retributivistas viam o ato criminoso como uma falha
moral e por isso defendiam um carater retribuidor da pena privativa de liberdade para os
infratores. Esta corrente, cuja teoria deriva de Kant e Hegel, concebe a pena como um fim em
si mesmo, como reafirmacdo do principio moral da sociedade, conforme destaca Paixdo
(1987, p.47).

A diferenga entre os dois filosofos, no que se refere a concepgao da pena, reside no
fato de que para o primeiro a teoria da pena fundamenta-se em uma ordem ética, enquanto que
para o segundo justifica-se numa ordem juridica. Os utilitaristas, por sua vez, criticaram essa
perspectiva. Jemery Bentham, idealizador do panético, foi enfatico ao argumentar que a
punicdo se justificava fundamentalmente pela sua utilidade social. Os crimes sdo
comportamentos ilegais que violam direitos de outros individuos ou o bem-estar coletivo, e
por isso o Estado comporta as razdes morais possiveis para aplicar uma sangdo aos
Criminosos.

A punicdo, todavia, objetiva, sobretudo dissuadir o engajamento individual em
préticas criminosas, por maiores que sejam os ganhos privados dedutiveis destas praticas. Em
outros termos, a puni¢ao nao ¢ retributiva, mas exemplar, e sua aplicacao ¢ justificada mais
por uma economia politica da moralidade, na qual os custos e ganhos sdo atribuidos a agdes
sociais, do que por reconhecimento dos imperativos morais absolutos (PAIXAO, 1987, p.47).

Salienta-se que ambas correntes juridicas, ainda que baseadas em principios diferentes
aproximavam-se no sentido de defender a racionalizagdo da justica criminal e vieram a
fundamentar os diversos codigos criminais elaborados no século XIX, onde a forma de

puni¢do € por exceléncia a pena privativa de liberdade.

# Panético ¢ um modelo arquitetdnico que permite com facilidade a vigilancia e o controle sobre o preso.
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Com a chegada do século XIX a finalidade e a funcionalidade da punigdo se
modificaram substancialmente. O clamor popular contra as penas subumanas estimulou o
desenvolvimento de uma reacao do poder publico ao problema da delingiiéncia, ou seja, os
Estados passaram a buscar medidas mais adequadas para gerir diferencialmente a
criminalidade.

Tal fato foi necessario ndo somente pelo clamor popular, mas também devido ao
aumento do numero de crimes contra a propriedade e da populagdao urbana, que criou
desordens e instabilidades, que demonstrou com propriedade Foucault (2004, p. 76) ao
afirmar que Diante dos movimentos oscilatorios e das condi¢des que criavam certas desordens
e instabilidades, foi criado, com a Reforma Criminal do referido século, um sistema juridico
com o intuito de controlar e codificar as praticas de delitos que se espalhavam com muita
rapidez pelo tecido social. A prisdao moderna foi, neste sentido, uma instituicado que apareceu
para lidar com os individuos que porventura ferissem a nova ordem social.

Os principios gerais norteadores da reforma giravam em torno da necessidade de fazer
com que o poder de julgar e punir ndo dependesse mais do exercicio direto da soberania do
principe. Os reformadores e pessoas ligadas aos poderes politicos do século XVIII defendiam,
assim, que a justica criminal punisse em vez de se vingar, incidisse de maneira mais eficaz e
constante e aumentasse os seus efeitos para diminuir o custo econdomico. O que se pretendia
era ajustar os mecanismos de poder, que ja ndo davam conta dos corpos, das forcas (que uma
populacdo representa) e do exorbitante aumento de ilegalidades.

Assim, Foucault (2004, p. 76) critica, sobretudo, a ma economia de poder que se
caracterizava pela mistura das fraquezas e dos excessos. “A nova estratégia” de punir teve
como um de seus pressupostos politicos a Teoria Geral do Contrato, que de uma forma
inconfundivel, fundamenta a génese da sociedade em um pacto social. O cidadao vivendo em
sociedade e de acordo com as leis, submete-se a elas, inclusive aquelas que o poderdo punir.
O direito de punir, decorrente do contrato social, “deslocou-se da vinganca do soberano a
defesa da sociedade”. Sob este prisma, o crime € concebido como rompimento de um pacto
com toda a sociedade.

O cidadao que rompe com o contrato social ¢, portanto, um inimigo da sociedade e
também participa da puni¢do que se exerce sobre ele mesmo. Por menor que seja o crime, este
ataca a sociedade inteira e at¢ mesmo o criminoso. “O castigo penal ¢ entdo uma fungdo
generalizada, coextensiva ao corpo social e a cada um de seus elementos” (FOUCAULT,

2004, p. 76-77).
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A posicdo de Foucault ¢ proxima da que Durkheim tem sobre o crime, pois
compreende a puni¢do nao apenas como agao para reparar um ato individual, mas como algo
que teria principalmente a funcao de dar maior coesao aos vinculos sociais.

Desta forma, cabe a sociedade o poder de punir em razao de uma espécie de delegacao
dada pelos individuos e se a mesma dispde da repressdo € porque ela ¢ ferida ao mesmo
tempo em que sdao os individuos, sendo o criminoso reprimido por meio da pela. “Se a
sociedade parece desempenhar um papel preponderante, ¢ apenas como substituta dos
individuos” (DURKHEIM, 1999, p.63).

De acordo com as observagdes ja colocadas, verifica-se que os principios do contrato
social que fundamentam o direito de punir foram progressivamente acompanhados pelo
movimento da racionalizacdo das organizacdes modernas. Como bem afirma Paixdo, com
efeito, a racionalizacdo da justi¢a criminal demandou a defini¢do de regras formais para a
caracterizagdo dos atos tidos como criminosos, bem como a defini¢do dos procedimentos de
processamento e julgamento dos acusados por uma instancia juridica — corte, tribunal — que
representa o poder juridico. A racionalizacdo consistiu também na defini¢do dos critérios
formais de adequagio da puni¢do a natureza do crime (PAIXAO, 1987, p.53).

Com a Idade Moderna e o nascimento da burocracia, as prisdes ndo fugiram a nova
regra, passaram a ficar ligada a complexa rede administrativa do Estado, onde as condic¢des de
execucdo e aplicacdo das leis passaram a ser impessoais € burocratizadas, afastando-se da
dindmica tradicional de punir.

Originariamente, como destacado até aqui, a pena foi aplicada como forma de
vinganga privada; verdadeira retaliacdo particular; numa fase intermediaria ou de transicao,
foi aplicada em nome da divindade, o que perdurou até tornar-se publica, uma imposi¢do do
Estado, o que atualmente monopoliza o direito de punir; de impor a san¢do de natureza
criminal. Marcdo (2017) leciona que o monopdlio do poder de punir em maos do Estado fez

surgir o direito de a¢do, que segundo o autor:

A partir desse momento historico, ja ndo se permite, em regra, fazer justica com as
proprias maos. De tal maneira, aquele que pretender satisfagdo de um direito seu
deve se dirigir ao Estado e postular a prestagdo jurisdicional, visto que, por forca de
sua imprescindivel imparcialidade, a jurisdicdo ¢ inerte e precisa ser acionada para
que possa exercitar-se validamente. O mecanismo juridico apto a buscar a prestagao
jurisdicional é o direito de agdo, que deve ser exercitado contra o Estado, e ndo
contra o sujeito passivo da pretensdo, aquele em face de quem se pede algo
(MARCAO, 2017, p.221).

Ha de se destacar que o universo da lei e da ordem, quando funcionalizado no campo

prisional, produz efeitos muito além dos previsto pelos legisladores. Estes efeitos sao

87



observados na forma como as normas penais, mediadas pelos regimentos e portarias das
prisdes, ganham vida no cotidiano dos presos.

De uma forma geral, as normas penais tipificam o crime, prescrevem a quantidade de
tempo de condenagdo e as condi¢des de cumprimento da pena, visando proteger os bens
juridicos da sociedade®’. Assim, qualquer individuo que viole alguns dos bens juridicos &
considerado, do ponto de vista do Direito, um criminoso.

No entanto, a medida que estas normas permeiam as relagdes entre os presos € a
administracao, elas sdo relativizadas, de acordo com as regras e os valores da populagao
prisional, assumindo, assim, significados distintos, ou seja, o mesmo individuo que foi
considerado criminoso pela sociedade, poderd ser qualificado de outra maneira pelos seus

companheiros de prisao.
4.3 FUNDAMENTOS HISTORICO-JURIDICOS DA PENA DE PRISAO EM PORTUGAL

A andlise histérica da pena de prisdio ¢ uma ferramenta indispensavel para
compreender a politica criminal dos dias de hoje e o enfoque das medidas de flexibilizacdo da
execucao daquela pena.

A finalidade destas medidas, objeto da presente investigacdo, capta-se através da
considera¢do do direito penal na sua evolugdo historica, apreendendo a sua relatividade, no
sentido de compromisso entre as instituigdes politicas e o respectivo contexto social num
determinado momento.

Historicamente, as origens da pena de prisdo sdo bastante recentes. Ainda nao vao
longe os tempos em que as verdadeiras e proprias penas eram a pena de morte, a mutilagdo, o
desterro, o confisco, enquanto a prisdo tinha uma finalidade meramente processual,
destinando-se a assegurar a presenca do arguido (BETTIOL, 1977, p.195).

A prisdo era essencialmente o lugar onde o preso aguardava o julgamento ou a
execu¢do da pena, por regra corporal ou patrimonial. A prisdo como pena s6 comeca a ter
aplicacdo generalizada a partir da segunda metade do século XVIII, em consequéncia das
ideias filosoficas desse tempo.

Em Portugal, essa generalizacdo ocorreu no final do século XVIII, embora

formalmente as alteragdes legislativas s6 tenham sido levadas a cabo ja no século XIX. Pese

" A vida, a honra, a liberdade, a propriedade, dentre outros.
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embora a sua funcdo restrita, ao longo da histoéria da humanidade, sdo conhecidas diversas

edificagdes que na antiguidade serviram para a detencdo de pessoas. Assim:

Em Roma o carcere Mamertino, construido no século VII AC, por Ancus Marcius a
que Servius Tulius, cerca de um século depois, acrescentou a masmorra subterranea
onde S. Pedro e S. Paulo estiveram presos nos anos 65-70 DC, ¢ os ergastolos do
Coliseu; na Grécia, no ano 400, o Sofronisteiro, para menores transviados, e
Pritaneu, onde Socrates esteve preso antes de morrer; em Israel as masmorras do
Palacio de Herodes, onde S. Jodo Baptista esteve preso (LOPES, 1993, p.13-14)

Na antiguidade a reacdo ao crime caracterizava-se pela crueldade e arbitrio. Embora
gradualmente se tenha atenuado o barbarismo das penas e da sua aplicagdo, s6 com o advento
do Iluminismo se iniciou a transformacao da pena de prisdo em pena principal. Nesse sentido,
a generalizacdo da aplicacdo da pena de prisdo corresponde a um marco civilizacional da

historia da humanidade.

4.3.1. A evolugdo da pena de prisdo em Portugal

4.3.1.1 Delimita¢ao do conceito

A palavra pena provém do latim poena e do grego poiné (ponos). Tem o significado de
castigo, san¢do, punicao. Num sentido mais preciso, mas ainda comum, pretende significar a
punicdo ou castigo imposto por lei a algum crime, delito ou contravengdo. Prisdo, do latim
prehensio (prensione ou prehensione), representa tanto a ideia do local onde se cumpre uma
pena de detencdo, ou seja, cadeia, carcere, presidio, penitencidria, como da pena privativa da
liberdade que se tem de expiar numa cadeia (LOPES, 1993, p. 13). Designa ainda o ato ou
efeito de prender ou o estado de quem estd encarcerado ou detido. Para o efeito desta obra,
interessa apenas o conceito de pena de prisdo no sentido de san¢do que se expia numa cadeia

em virtude da pratica de um fato qualificado como crime por lei.

4.3.1.2 Enquadramento geral

A andlise histérica da pena de prisio ¢ uma ferramenta indispensavel para
compreender a politica criminal dos dias de hoje e o enfoque das medidas de flexibilizacdo da
execucao daquela pena. A finalidade destas medidas, objeto da presente investigagdo, capta-se
através da consideracdo do direito penal na sua evolugdo histdrica, apreendendo a sua
relatividade, no sentido de compromisso entre as institui¢des politicas e o respectivo contexto
social num determinado momento. Historicamente, as origens da pena de prisao sdo bastante

recentes. Ainda nao vao longe os tempos em que as verdadeiras e proprias penas eram a pena
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de morte, a mutilagdo, o desterro, o confisco, enquanto a prisdo tinha uma finalidade
meramente processual, destinando-se a assegurar a presenca do arguido.

A prisdo era essencialmente o lugar onde o preso aguardava o julgamento ou a
execugdo da pena, por regra corporal ou patrimonial. A prisdo como pena sO comeca a ter
aplicacdo generalizada a partir da segunda metade do século XVIII, em consequéncia das
ideias filosoficas desse tempo. Em Portugal, essa generalizagdo ocorreu no final do século
XVIII, embora formalmente as alteracdes legislativas s6 tenham sido levadas a cabo ja no
século XIX (LOPES, 1993, p. 14). Pese embora a sua fungao restrita, ao longo da histéria da
humanidade, sdo conhecidas diversas edificagdes que na antiguidade serviram para a detencao
de pessoas.

Na antiguidade a reacdo ao crime caracterizava-se pela crueldade e arbitrio. Embora
gradualmente se tenha atenuado o barbarismo das penas e da sua aplicag¢do, s6 com o advento
do Iluminismo se iniciou a transformag@o da pena de prisdo em pena principal. Nesse sentido,
a generalizagdo da aplicacdo da pena de prisdo corresponde a um marco civilizacional da
historia da humanidade.

A pena ¢ vista, em um Estado de Direito democratico e social como um direito do
recluso, na medida em que ela deve conter um potencial de reintegracdo do condenado na

sociedade.

Estamos em face da existéncia de condi¢des para, querendo, o condenado poder
aceder a uma inser¢d0 comunitaria mais conforme as exigéncias do Direito, uma
ressocializagdo sempre proposta e nunca imposta («prevengdo da reincidéncia», na
expressdo de ESER), ndo apenas por razdes de defesa da dignidade da pessoa
humana, mas também por pragmaticas razdes de impossibilidade de modificagdo de

personalidades (RODRIGUES, 2002, p.211).

Esclarece ainda Rodrigues (2002, p.212), o Direito Penal ndo deseja atuar sobre
personalidades qua tale, mas apenas sobre as respetivas manifestagdes na concreta realidade
social, vazadas no preenchimento de especificos tipos legais de crime. Somente assim se
harmoniza a prevengdo especial (positiva) com o Direito Penal do facto e, bem vistas as
coisas, com uma verdadeira tese do ilicito pessoal que, focada no desvalor da acdo, ndo
esquece, todavia, a importincia, embora em segunda linha, do desvalor do resultado

(RODRIGUES, 2002, p. 225).

4.3.1.3 A pena de prisao desde o alvor da nacionalidade até as Ordenagdes
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A partir dos séculos XII e XIII, inicia-se a publicizacdo dos ius puniendi, com o
renascimento do direito romano e o consequente fortalecimento do poder real. Os sistemas
penais que entdo se formaram, na generalidade dos paises da Europa, continuaram a dar um
lugar proeminente a pena de morte. O poder politico procurava, isso sim, por cobro as antigas
formas de autodefesa, dominantes na Idade Média. A publicizagdo da aplicagdo do direito
punitivo manteve, no entanto, as caracteristicas do sistema anterior, com a pena de morte a ser
o paradigma do regime sancionatdrio. Essa pena era acompanhada, na maioria das vezes, de
torturas, mutilagdes, esquartejamento, incineragao e outras atrocidades (CRUZ, 1967, p. 423).

Portugal ndo fugiu a regra, se bem que possa considerar-se a este respeito, e apesar de
tudo, um pais privilegiado, pois que, exceptuados certos periodos de exaltacdo politica ou
religiosa, a brandura dos nossos costumes, aliada a bondade do coragdo dos nossos julgadores,
poupou a subida ao patibulo, ao longo dos séculos, a milhares de delinquentes a quem a lei
irrefragavelmente mandava aplicar a pena ultima.

Nos primeiros tempos da monarquia portuguesa verifica-se uma grande dispersdao do
regime punitivo, em consequéncia da profusdo e anarquia dos forais. Existiam entdo grandes
diferengas entre conselhos, muitas vezes até contiguos, na forma como se puniam os mesmos
crimes.

Nessa primeira fase da historia do direito penal portugués teve forte influéncia o
Codigo Visigotico. Como salienta Herculano (1987), a pena de morte nos delitos mais graves,
os agoites em alguns casos de ferimentos e injurias pessoais, o anoviado nos roubos, a
serviddo imposta em certas hipoteses aos delinquentes e até aos devedores, nada mais sao do
que tradi¢des dos tempos goticos e do que uma prova do predominio quase nao interrompido
da legislacdo do Liber Judicum, que se acha assim revalidada pelos costumes locais. Trata-se
de uma legislagdo imitada na sua maior parte do direito romano, mas que conservava muitos
usos germanicos, como ¢ o caso da teoria das composi¢des, enquanto complexo sistema de
reparagao dos delitos.

Os povos germanicos tinham substituido o direito de vindicta individual ou de familia,
pelo wehrgeld, isto é, o preco em dinheiro que se reputava equivalente a perda resultante da
ofensa para o ofendido ou para a sua familia nos casos de homicidio. Era entdo facultado ao
criminoso, para evitar a vinganca do lesado ou dos seus parentes, a possibilidade de remir,
pelo pagamento da compensacao, a aplicacdo da verdadeira pena, que era a vindicta, a pena
de talido (COSTA, 2012, p. 147).

De todo 0 modo, os primeiros reis portugueses procuraram reduzir a vinganga privada,

sem que o tenham conseguido plenamente, chamando a si a realizagdo do poder punitivo, que
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gradualmente foram implementando, sendo exemplo disso as Posturas de D. Afonso II. Essas

3

Posturas impdem que crimes como as injurias ou danos sejam apenas ‘“vingados” pela
autoridade publica. Também D. Dinis promulgou importantes leis penais, renovando leis das
Posturas e legislando sobre crimes como o homicidio, o falso testemunho e a vindicta coletiva
(CORREIA, 1977, p.67). Nessa primeira fase do nosso pais, a pena restritiva da liberdade
tinha uma fun¢do eminentemente coerciva, tendo como finalidade obrigar o criminoso a pagar

uma pena pecunidria. Ao lado desta, aparecia a funcdo preventiva, destinada a assegurar a

presenca do réu em ordem ao julgamento ou a aplicacao da pena.

4.3.1.4 Das Ordenagdes ao advento do despotismo iluminado

As Ordenacdes Afonsinas e, na sequéncia delas, as Manuelinas e as Filipinas,
constituiram um notavel progresso face a anterior dispersdo de legislagdo extravagante
portuguesa. No plano europeu, representaram uma inova¢do em termos de compilacdo das
matérias relativas ao direito e ao processo penais.

A codificacdo da legislagdo penal portuguesa ¢ a mais antiga da Europa, tendo as
Ordenagdes Afonsinas precedido qualquer outra codificagio europeia. E elucidativo o fato de
a famosissima compila¢do de Carlos V, denominada Constitutio Criminalis Carolina, ser de
153218 (ed. Frankfurt, 1559), enquanto a codificacdo do direito penal contida nas Ordenagdes
Afonsinas data de meados do século XV (HESPANHA, 1994, p.239).

Além disso, em termos sistematicos, o tratamento dos crimes e das penas ¢, de certa
forma, autonomizado em relagdo ao do processo penal. Essa modernidade justifica que as
subsequentes Ordenagdes se tenham mantido em vigor até¢ 1852, data em que foi feito o
primeiro Codigo Penal portugués. O Livro V das Ordenagdes Afonsinas continha iniumeras
leis extravagantes, compiladas, reformadas e completadas, relativas ao direito e ao processo
penais. Encerrava uma forte caracteristica de combate a toda a espécie de auto-tutela, sendo
que ja uma lei de Afonso IV havia proibido toda e qualquer utilizagdo de vinganga privada.
Outra caracteristica das Ordenacdes consistia nas penas serem desumanas, cruéis,
desproporcionadas ao crime cometido e desiguais em fungao do réu apresentado a julgamento.

A pena de morte era prevista para um elevado nimero de casos, em todos os grandes
tipos penais (CORREIA, 1977, p.74), excetuando os crimes de dano. A condenacdo a morte
dava lugar normalmente a simples execucdo na forca, mas podia, no caso dos delitos mais

graves, ser executada com especiais requintes de crueldade.
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A prisdo aparece varias vezes referida nas Ordenacdes, mas a sua fungdo era, em
regra, preventiva, ou seja, visava evitar a fuga do criminoso até ser condenado (CORREIA,
1977, p.81). Posteriormente, aparecia com fungdes coercivas, levar ao pagamento da pena
pecuniaria. Em casos raros tinha fungdes repressivas, ou seja, como efetiva pena de prisao
(BELEZA, 1985, p. 366). Impunha-se entdo a execucdo da pena de prisdo nos “troncos”,
cadeias ou prisoes.

Voltando as penas em geral, varias delas eram arbitrarias, no que respeita a sua
duragdo, a espécie e a propria natureza. Além disso, era desigual de acordo com a classe
social do ofensor e ofendido e, transmissiveis no que respeita aos seus efeitos (BELEZA,
1985, p. 371). Este quadro punitivo manteve-se no essencial nas Ordenagdes Manuelinas,
embora com “certo aperfeicoamento no que toca a formulacdo, tipicizacdo e justificacdo do
crime, alids, sempre prejudicado por um exagerado casuismo -, bem como um avango no que
toca a regulamentacao da tramitacdo processual” (CORREIA, 1977, p.88).

Nota-se, alids, certo endurecimento do sancionamento penal, bem patente, por
exemplo, no recrudescimento das penas corporais de mutilacdo. A legislagdo manuelina
tendeu a agravar o rigor e crueldade da puni¢do. A prisdo continua a ter principalmente
carater preventivo, mas também ¢ estabelecida com fungdo coerciva, “até que pague”.

Importa notar que entre o normativo penal estabelecido nas Ordenacdes (cruel, injusto
e desumano a luz da nossa atual sensibilidade) e a sua efetivag@o pratica existe uma acentuada
divergéncia. Como salienta Hespanha (1994), pelo menos comparativamente com as
previsdes legais, a pena de morte ¢ muito pouco aplicada na vigéncia das Ordenagdes
Filipinas, sobretudo no periodo subsequente a 1620 e at¢ ao advento do despotismo
iluminado. Nesse periodo foram feitas em Portugal pouco mais de duas execugdes capitais por
ano. A pratica dos tribunais portugueses e a doutrina tinham-se encarregado de fixar uma
longa lista de motivos para adiar a execugdo ou considerar a pena automaticamente perdoada
ou comutada.

De acordo com Hespanha (1994), que alicerca a sua posicdo em elementos objetivos
constantes, além do mais, da relacdo de presos da cadeia da cidade de Lisboa, o mesmo se
passava com outras penas, designadamente as corporais, como sdo os casos dos agoites, da
marca e do cortamento de membros. “Os maleficios ou se pagavam com dinheiro, ou com um
degredo de duvidosa efetividade e, muitas vezes, ndo excessivamente prejudicial para o
condenado. Ou, eventualmente, com um longo e duro encarceramento ‘preventivo’
(CORREIA, 1977, p.105). No fundo, em determinadas situagdes, a prisdo era, a posteriori,

convertida em pena. As razdes para esse estado de coisas sdo variadas, comecando pela
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multiplicidade de jurisdi¢des, origem de conflitos de competéncia — descritos por muitas
fontes como intermindveis, que dilatavam os processos e favoreciam fugas ao castigo. Depois,
pelas delongas processuais — de que todas as fontes nos dao conta, combinadas com o regime
generoso de livramento dos argiiidos (CRUZ, 1967, p.436).

Eram varios os expedientes, traduzidos, por exemplo, na distingdo entre morte civil*® e
morte fisica®, de que “a pratica dos nossos tribunais ¢ a doutrina dos nossos praxistas”
lancavam mao para restringir a severidade da lei e para que, na pratica, o quadro da justica
penal do chamado “Antigo Regime” fosse entre nds muito menos sombrio do que o pintavam
as leis e que ficasse, sobretudo, muito longe da rigidez e dos extremos atingidos no mesmo
periodo noutros paises da Europa (CRUZ, 1967, p.438)

Também ndo eram alheios a esse estado da justica penal os condicionalismos
relacionados com as limitacdes dos meios institucionais, logisticos e humanos na
disponibilidade da coroa. Esses condicionalismos parecem estar na base da pouca
consagragdo normativa da pena de prisdo. A construgdo de cadeias, as despesas inerentes a
organizacdo de um sistema carcerdrio € os custos com a subsisténcia dos presos ou a sua
remocdo eram dificeis de suportar pela coroa. S6 com o Iluminismo, a perspectiva limitada

com que se abordava a pena de prisdo se foi gradualmente alterando.

4.3.1.5 Das tentativas de reforma até ao Codigo Penal de 1852

Na segunda metade do século XVIII ocorrem em Portugal dois movimentos
aparentemente contraditorios. Por um lado, com a publicagdo em Livorno, no ano de 1764, do
famoso ensaio Dei delitti de delle pene, de Cesare Beccaria (BECCARIA, 2009), rapidamente
se divulgaram pela Europa as suas ideias, inseridas no movimento humanitarista, de direta
filiacdo na filosofia iluminista (BECCARIA, 2009).

Por outro, o consulado do Marqués de Pombal ficou marcado pelo uso mais violento
das duras leis das Ordenagdes (CRUZ, 1967). A explicacdo para esse aparente paradoxo
resulta da coroa pretender constituir-se em centro unico do poder e da ordenagao social. Nas

palavras de Hespanha (1994, p.76), “a justi¢a substituiu-se a disciplina”.

* Existente entre a Idade Média e a Moderna, embora as pessoas estivessem vivas, para a lei eram consideradas
como se estivessem mortas. O direito moderno aboliu este instituto. Contudo, ¢ possivel verificar um resquicio
da morte civil no diploma civil, que trata do herdeiro da heranca como se ele “morto fosse antes da abertura da
sucessao”’, somente para afasta-lo da heranga, ou seja, conserva a sua personalidade para os demais efeitos. Além
do mais, na legislagdo militar a familia do indigno do oficialato, que perde seu posto e patente, tem ressalvado o
seu direito a percepcao das suas pensdes, como se ele houvesse falecido (Decreto-lei n® 3.038/41)

¥ Pressupde a existéncia de um cadaver. Acha-se o corpo ou restos dele. E feita uma certiddo de 6bito, registrada
em registro publico.
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Tenta-se fazer face as limitagdes estruturais da pratica punitiva com um novo projeto
de atuacdo politica, que passa a ser mais efetivo, crivel e temido. Em Portugal, nessa época,
fruto de alguma pressdao demografica e do aumento de pobres, surge também a necessidade de
enfrentar o aumento de vagabundos, prostitutas e pequenos criminosos. Apds autorizagao
régia de 20 de Maio de 1780, Pina Manique estabeleceu um reduto no Castelo de S. Jorge, em
Lisboa, a par da Casa Pia, uma “Casa de Forg¢a”, cuja reparticdo de Nossa Sr.* do Carmo
albergava vadios e mendigos do sexo masculino, validos para o trabalho, que se dedicavam a
tecelagem.

Estabeleceu-se também uma reparticdo feminina destinada as mulheres dissolutas e
vadias que se dedicavam a fiar linho e algodao e a fazer obras de costura. Na reparticao de
Nossa Senhora do Livramento, que servia de prisdo, podiam trabalhar, em obras de cordoaria,
cerca de 800 pessoas (SANTOS, 1999).

E neste contexto que se iniciam as tentativas de reforma da legislagio penal, ja apds a
queda do Marqués de Pombal. Por Decreto de D. Maria I, de 31 de Margo de 1778, foi criada
uma comissdo para a reforma de toda a legislagdo. Como ao fim de cinco anos nada houvesse
feito, foi agregado a dita comissdo Pascoal José de Mello Freire, lente de “Direito Patrio” da
Universidade de Coimbra, por resolucao régia de 10 de Fevereiro de 1783, que veio a ficar
encarregado da parte do direito publico e do direito criminal. Em 1789, Mello Freire
apresentou um projeto de coédigo criminal (CRUZ, 1967), que significou um avango
relativamente as Ordenacdes, mas que nunca veio a ser promulgado como lei. Esse projeto s
foi publicado postumamente em 1823 e revela fortes tracos do pensamento de Beccaria,
como, alids, ¢ salientado na respectiva introducao.

Consagravam-se os principios da necessidade e da proporcionalidade das penas face
aos delitos, da “igualdade da lei para todos”, da limita¢do do arbitrio na aplicagdo das penas e,
de certa forma, da sua humanizagdo. Suprimia a aplicagdo da pena de morte a um grande
nimero de casos, mas continuava a admitir a sua existéncia para os “crimes gravissimos”. A
pena de prisdo era prevista na forma coerciva, preventiva e, por vezes, na forma repressiva,
ampliada quanto a duracdo, que podia ser perpétua.

O referido projeto limitava o rigor das penas das Ordenagdes, mas ficava bastante
aquém das ideias humanitaristas. O correto ¢ inserir o projeto Mello Freire no movimento de
opinido que defendia a humanizagdo das penas e o cerceamento do ambito de aplicacdo da
pena de morte. Esse movimento teve importantes reflexos na legislagdo avulsa, como € o caso
dos Decretos de D. Maria I de 20.08.1777, de 20.08.1790 e de 13.11.1790, que exigiam a

presenca dum certo nimero de juizes togados nos Conselhos de Guerra e no Conselho de
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Justica para a aplicagdo aos militares das penas mais graves, bem como estabeleciam a
faculdade de minorar as penas aplicadas no regulamento militar.

O Decreto de 05.03.1790 proibiu a manutengdo dos réus mais de 5 dias em regime de
segredo, reconhecendo o desuso legal da tortura. O Decreto de 27.01.1797 mandou perdoar a
pena de morte ao condenado que se oferecesse para executor de alta justica. O Decreto de
11.03.1797 autorizou a comutacao da pena de morte em degredo perpétuo para Mocambique a
todos os presos de menos de 40 anos que se encontrassem a aguardar execuc¢do na cadeia do
Limoeiro, exceto se condenados por crimes atrocissimos. O Decreto de 12.12.1801 mandou
rever, pela Casa da Suplicagdo, os processos de todos os presos que se encontravam nas
cadeias publicas a aguardar execu¢do, condenados a morte ou a outras penas, comutando-lhes
a pena capital, salvo para os crimes enormissimos, na pena de galés, perpétuas ou
temporarias, ou em trabalhos publicos. O Decreto de 11.01.1802 veio concretizar quais 0s
crimes enormissimos, ficando abolida a pena de morte para um extenso rol de crimes dela
passiveis nas Ordenagdes (BELEZA, 1985).

Com a Revolugao Liberal de 1820, as Cortes Constituintes reafirmaram a necessidade
de modificacdo da legislagdo criminal, nomeando em 23.11.1821 uma comissao para elaborar
0 Cédigo Criminal, a qual ndo concluiu essa tarefa.

Todavia, a Constituicdo de 23.09.1822 tras alteragdes importantes para o direito
penal45. Estabeleceu os principios de ninguém poder ser preso sem culpa formada, salvo nos
casos € pelas maneiras previstas na lei, da inviolabilidade do domicilio e da igualdade de
todos perante a lei (BELEZA, 1985). Decreta a aboli¢do das penas corporais, impde o
principio da necessidade da pena e prescreve que toda a pena deve ser proporcional ao delito.

A prisdo surgia como a pena por exceléncia de uma nova filosofia penal, bem patente
no empenhamento, pelo menos no plano das intengdes, na reforma das cadeias. Neste sentido,
a Constituicdo de 1822, no seu art. 208, dispde deverem as cadeias ser “seguras, limpas e
arejadas, de sorte que sirvam para seguranca € nao para tormento dos presos”. Nelas deve
haver “diversas casas, em que os presos estejam separados conforme as suas qualidades e
natureza dos seus crimes, devendo haver especial contemplagdo com os que estiverem em
simples custddia e ainda ndo sentenciados”. Pouco durou esta Constituicdo, tendo sido
substituida pela Carta Constitucional de 29.04.1826 - s¢ efetivamente aplicada a partir de
1834 com a vitoria do movimento liberal - que manteve no essencial os mesmos principios
respeitantes ao direito penal e processual, bem como as cadeias.

Em cumprimento do determinado no art. 145, paragrafo 20, da Carta Constitucional,

sao relevantes os Decretos n°. 18 e 19 de 6 de Setembro de 1826. O primeiro deles nomeia
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comissdes para inspecionar todas as cadeias, enquanto o segundo proibe, de entdo em diante,
as “prisdes subterraneas, e todas aquelas que, sendo situadas junto & 4gua, ndo tiverem o
pavimento mais elevado, do que a mais alta preamar”. A acdo destas comissoes foi de curta
duragdo, pois os eventos politicos que tiveram lugar entre 1828 e 1832 “tiveram pesadas
consequéncias para o pais ao travar o movimento das reformas do sistema prisional e fazendo
conhecer a muitos dos nossos liberais os horrores dos carceres” (SANTOS, 1999, p.45).

Com a vitéria do movimento liberal, produz-se entdo um dos discursos mais modernos
e progressistas no que respeita a matéria penal, como se pode ver no preambulo dos Decretos
n°. 22, 23 e 24, publicados com a data de 16.05.1832, onde Mouzinho da Silveira, entao
Ministro e Secretario de Estados dos Negocios da Justiga, escreve que os presos ou detidos
estdo debaixo da prote¢ao das Leis, e devem ser tratados com humanidade [...] A detengao
ndo traz consigo mais do que a privagdo da liberdade, com ou sem comunicacdo no interior da
prisdo, segundo a ordem, ou pena do delito. De modo nenhum podera o preso ser privado de
ver sua mulher, e seus filhos [...] Sendo as casas de detencao e as prisdes lugares de correcao,
devem ter por objeto tornar melhor os detidos e os presos. Pese embora as boas intengdes, as
décadas de 30 e de 40 viriam a ser marcadas pela mesma dificuldade em proceder a uma
reforma de fundo em matéria penal, ndo se passando de meras medidas legislativas pontuais
(SANTOS, 1999, p.60).

Repare-se que a Constituigdo de 1838 se limitou a repetir os principios basicos ja
anteriormente incluidos na Constituicao de 1822. Da Reforma Judiciaria de 1832, passou-se a
Nova Reforma Judicidria de 1837 e para a Novissima Reforma Judiciaria (Costa Cabral), de
1841. Chegou-se a prometer uma gratificacdo de oito contos de reis ao autor de um projeto de
codigo criminal (CORREIA, 1977).

José Manuel da Veiga apresentou em 1833 o seu projeto, sem que tenha sido posto em
execucdo, embora representasse um indiscutivel avanco relativamente ao de Mello Freire. Os
anos de 1836 e 1837 foram de convulsdes politicas, mas o periodo subsequente, com o
apaziguamento do clima politico, foi marcado pela situagdo depauperada do tesouro publico,
além de outros obstaculos, que impossibilitou a implementacao pratica da ampla preocupagao
com a reforma das cadeias e com a introdug@o do sistema penitenciario que a generalidade das
fontes nos da conta (CORREIA, 1977).

Entre as medidas avulsas, destaca-se a publicacio do Regulamento Provisorio da
Policia das Cadeias, de 16.01.1943, regulamentando as obrigagdes dos presos, o regime das
cadeias e varios assuntos referentes aos servicos. O carcereiro dispunha de empregados, que

eram presos e serviam nas fungdes de juiz, escrivao, barbeiro, varredor e muxingueiro. O juiz
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da prisdo era em regra um recluso com compleigdo fisica suficiente para impor a disciplina na
prisdo e que constituia a pega fundamental do regime entdo estabelecido. Em 1846, em Lagos,
teve lugar a ultima execucdo da pena maxima, sendo que a ultima execugdo por crimes
politicos ocorrera em 1834 (CORREIA, 1977).

A pena de morte, como um fruto maduro e em consonincia com o sentimento
dominante da sociedade da época, foi abolida, de fato, para os crimes comuns, em 1846. A
pena de prisao era entdo vista por todos como a solugdo para os problemas criminais graves e
muito graves, designadamente para fazer face aos crimes anteriormente punidos com a pena

de morte.

4.3.1.6 Do Codigo Penal de 1852 até a atualidade

O primeiro Codigo Penal portugués foi aprovado em 1852, saido de uma comissdo
criada especialmente para o efeito, e opera uma ruptura com o direito anterior. E inspirado no
Cddigo Penal franceés, dito de Napoledo, de 1810, no Cddigo Penal espanhol de 1848 e no
Codigo Penal brasileiro de 1830. Introduz, na sistemdatica do codigo, uma parte geral e uma
parte especial. Assenta na substituicdo das penas corporais pela de prisdo, que passou a ser o
tipo normal de reagdo criminal. Ou seja, a pena privativa da liberdade foi instituida como a
espinha dorsal do sistema penal. Dividia as penas em maiores, correcionais e especiais para
empregados publicos. Eram penas maiores as de morte, trabalhos publicos, prisdo maior com
trabalho, prisdo maior simples, degredo, expulsdo do reino e perda de direitos politicos. A
prisdo, o desterro, a suspensdo temporaria de direitos politicos, a multa e repreensdo
constituiam penas correcionais.

Logo que apareceu, o Codigo foi objeto de inumeras criticas, como sejam as de falta
de originalidade, a falta de unidade sistemadtica, uma escala penal confusa, pouca exatidao na
propor¢ao das penas perante os fatos puniveis e a severidade das penas (BELEZA, 1985). Por
Decreto de 06.07.1953, foi mandatada uma comissdo para elaborar um novo co6digo, mas nao
produziu resultado util. A Reforma Prisional de Barjona de Freitas de 1867 (COSTA, 2012) e
a Nova Reforma Penal, alterando profundamente a lei, vieram a dar origem a publicacao
conhecida por Codigo Penal de 1886.

A primeira, traduzida na Lei de 01.07.1867, aboliu as penas de morte para os delitos
comuns, substituida pela prisdo maior celular perpétua, e de trabalhos publicos, que substituiu
pela de prisdo maior celular e degredo. A segunda, datada de 1884, foi apresentada pelo

ministro Lopo Vaz de Sampaio e Melo a Camara dos Deputados e propunha varias alteragdes
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ao Codigo de 1852. Foi entdo criada uma comissao encarregada de proceder a sua revisdo e na
sequéncia desta procedeu-se a publicacao sistematica das ‘alteragdes introduzidas na lei penal,
que veio a luz em 1886 e foi entdo qualificada como Codigo Penal de 1886, mas que nao ¢
mais do que o Codigo Penal de 1852, com algumas alteragdes (BELEZA, 1985).

A Nova Reforma Penal procedeu a aboli¢do de certas penas, como a de expulsdo
definitiva do reino, a perda de direitos politicos, a pena de trabalhos publicos, a pena de
degredo e a prisdo perpétua. A escala de penas resultante da Reforma de 1884 vigorou até a
Reforma de 1954 (Cavaleiro de Ferreira), mas de primeiro o Codigo Penal ainda sofreu a
Reforma Prisional de 1936 (Beleza dos Santos). Posteriormente ocorreram algumas alteragdes
significativas em 1972 e outros menores em 1975 ¢ 1977. E em 1982 surgiu o Codigo Penal
atualmente em vigor, objeto de significativa revisdo em 1995.

No que respeita a execugdo da pena de prisdo, importa voltar ao ano de 1867, pois €
neste ano que se procede a uma ampla reforma das cadeias, que ficou conhecida pela Reforma
Barjona de Freitas. A Lei de 01.07.1867, que ficou, sobretudo conhecida por abolir a pena de
morte para os crimes comuns, previa a criagdo de trés “cadeias geraes penitenciarias”
(LOPES, 1993, p.57), duas para homens e uma para mulheres, destinadas ao cumprimento da
prisdo maior celular, de “cadeias distritais” para penas correcionais superiores ha trés meses e
de “cadeias comarcas” para penas inferiores a esse limite e para preventivos. Admitia ainda a
existéncia de cadeias de simples detencdo policial e de transito de presos. Previa a separacdo
das mulheres dos restantes presos em todas as cadeias distritais € comarcas comuns aos dois
SeXO0s.

A pena de prisdo maior celular devia ser cumprida “com absoluta e completa
separacdo de dia e de noite entre os condenados, sem comunicacdo de espécie alguma entre
eles, e com trabalho obrigatério na cela para todos os que ndao forem competentemente
declarados incapazes de trabalhar, em atencdo 4 sua idade ou estado de doenga” (LOPES,

1993, p.58).

Foi adotado o regime celular com separagdo completa, noturna e diurna, dos presos,
sem possibilidade de comunicagdo entre eles, o que no fundo se traduz no regime filadelfiano,

mas mais benevolente no que respeita a visitas.

O produto do trabalho do condenado a pena de prisdo maior, a prestar apenas na cela,
era dividido em quatro partes, uma para o Estado, outra para indeniza¢do ao ofendido, a
terceira para ajudar a familia e a quarta para o fundo de reserva a entregar no momento da

libertagio (LOPES, 1993, p.62).
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Foi entdo publicado o Regulamento Provisorio da Cadeia Geral Penitencidria do
Distrito da Relagdo de Lisboa, de 20.11.1884. Trata-se de um diploma com 297 artigos e que,
ao contrario dos regulamentos gerais que o precederam, regulava com extrema minucia todos
0s aspectos inerentes ao estabelecimento e ao cumprimento das penas de prisao.

No final desse século Portugal atravessou uma crise com raizes nas estruturas
politicas, sociais e econdmicas, marcada pela crise financeira em 1891. Tal situagdo
contribuiu para que as ideias reformistas fossem temporariamente suspensas, € algumas delas
até abandonadas. Em 21.09.1901 foi finalmente publicado o Regulamento das Cadeias Civis
(LOPES, 1993), agora na versao definitiva, e que esteve em vigor at¢ a Reforma Prisional de
1936.

A principal inovacdo traduziu-se em por fim a existéncia do “juiz” da prisao (LOPES,
1993), ou seja, a contratacdo de um preso para controlar e disciplinar os demais, embora se
admitisse a possibilidade de contratar presos para diversas fungdes. Muitas das suas
disposi¢des de carater administrativo e burocratico constituiam um desenvolvimento do que ja
havia sido estabelecido no Regulamento da Penitenciaria de Lisboa.

A Reforma Penal de 1954, modificou substancialmente o Cdodigo Penal de 1886. A
mudanga trouxe para o Cddigo Penal o regime juridico da liberdade condicional e as
concepgoes relativas as finalidades das penas adotadas na Reforma Prisional de 1936. As
penas maiores previstas no Codigo de 1886 foram substituidas pelo Decreto-Lei n.° 39.688,
de 05.06.1954, nos seguintes termos: A pena de prisdo maior celular por 8 anos seguida de
degredo por 20, com prisdo no lugar de degredo ou sem ela, e a pena fixa de degredo por 28
anos, pela pena de prisdo maior de 24 anos; A pena de prisdo maior celular por 8 anos,
seguida de degredo por 12 e a pena fixa de degredo por 25 anos, pela pena de prisdo maior de
16 a 20 anos; A pena de prisdo maior celular por 6 anos, seguida de degredo por 10 e a pena
fixa de degredo por 20 anos, pela pena de prisdo maior de 12 a 16 anos; - A pena de prisdo
maior celular por 4 anos, seguida de degredo por 8 e a pena fixa de degredo por 15 anos, pela
pena de prisao maior de 8 a 12 anos; A pena de prisao maior celular de 2 a 8 anos, a pena de
prisdo maior temporaria de 3 a 12 anos e a de degredo temporario de 3 a 12 anos, pela pena de
prisdo maior de 2 a 8 anos; A pena de expulsdo do territdrio nacional, sem limitagcdo de
tempo, pela pena de prisdo e multa correspondente, e a pena de expulsdo temporaria do
territorio nacional, pela de prisao até 6 meses.

O Coédigo Penal de 1886, ou, se assim se entender, de 1852, viria ainda a sofrer a
reformado em 1972, na sequéncia da revisdo constitucional de 1971, essencialmente

integrando matéria até ali regulada em legislacao avulsa75, até ser substituido pelo Codigo
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Penal de 1982, atualmente em vigor. Operou ainda uma alteragdo substancial do regime da
liberdade condicional. O Codigo Penal de 1982 resulta de um longo e demorado processo,
sendo que, como destaca Beleza (1985, p.378), “desde 1852 que se estava a tentar fazer outro
Codigo”. Resulta, em larga medida, dos dois projetos de Eduardo Correia, um referente a
parte geral, apresentado em 1963, e o outro da parte especial, que viu a luz em 1966. Tais
projetos foram objeto de cuidada reflexdo e objeto de diversas comissdes até ter sido
aprovado o novo Codigo Penal em 1982. As penas principais passaram a ser duas: a pena de
prisao com a duragdo minima de 1 més e a maxima de 20 anos, podendo excepcionalmente ter
um limite maximo alargado de 25 anos nos casos previstos na lei; a pena de multa fixada em
dias, no minimo de 10 e no maximo de 300 dias, entretanto modificado pela reforma de 1995

para 360 dias.

4.3.2 A evolucao das medidas de flexibilizacdo da execucdo da pena de prisdao em Portugal

As primeiras iniciativas, emprega-se aqui o termo flexibiliza¢do da pena para englobar
todas as situagdes em que um preso pode sair temporariamente do estabelecimento prisional,
seja para trabalhar, visitar a familia ou qualquer outro motivo. Esse conceito abrange ainda os
casos em que ¢ permitido a um recluso ficar num estado de maior liberdade e menor
vigilancia.

Trata-se de uma forma de suavizagdo ou mitigacao da rigidez da execugao da pena de
prisdo. Conforme resulta do ja exposto, em Portugal a consagragcdo formal da pena de prisao
como pena principal ocorre no Codigo Penal de 1852. Até ai o que dominava a atengdo dos
penalistas era a substituicdo das penas corporais pela de prisdo, sendo que até 01.07.1967 a
questdo mais acesa continuou a ser a abolicdo da pena de morte. Antes de a pena de prisdo ter
sido instituida como pena principal, a matéria da respectiva flexibilizagdo ndo se colocava.
Uma vez consagrada, a pena de prisao, durante largo periodo de tempo, prevaleceu com toda
a sua rigidez, acentuada devido a adocdo do regime filadelfiano de separagcdo completa dos
presos.

Porém, gradualmente comegam a surgir criticas ao regime de prisdo celular continua
(GOUVEIA, 1988) e a cimentar-se a ideia de ser necessaria a sua substitui¢do pelo regime
progressivo, dito auburniano, que so viria a ser consagrado na Lei de 29.01.1913. A primeira
medida legislativa de suavizacdo da pena de prisdo que se conhece foi estabelecida no
Regulamento Provisério das Cadeias de 1872 e tinha por objeto as licencas por motivo de

doenca. Dispunha o seu artigo 8° que:
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As licengas para os presos em processo poderem sair da cadeia por motivo de
doenga serdo concedidas pelo conselheiro presidente da relacdo ou pelo juiz de
direito respectivo, segundo a comarca, onde o preso se achar, for ou nio sede de
rela¢do, a requerimento do ministério publico ou da parte interessada, sendo neste
caso ouvido o ministério publico, precedendo exame que as declarem
indispensaveis.

Por sua vez, nos termos do seu artigo 9°:

As licencas para os presos em cumprimento de pena poderem sair da cadeia por
motivo de doenga serdo concedidas pelo governo, precedendo informagdo do
respectivo agente do ministério publico, ex officio, ou sobre requerimento da parte
interessada e exame de facultativos, que as declarem indispenséveis.

A exposi¢ao de motivos para a aprovacao do dito regulamento falava em disposigdes
“sancionadas pelo uso”, o que permite a conclusdo de que haveria casos de autorizagdo de
saida por motivo de doenga com base apenas numa decisdo administrativa, embora sem base
legal. Nao se estranha tal situacdo, visto que é conhecido o caso de Camilo Castelo Branco,
preso na Cadeia da Relacdo do Porto entre 01.10.1860 e 16.10.1861, pelo crime de adultério,
que por portaria de 24.04.1861, subscrita pelo Ministro da Justi¢a Alberto Antonio Morais de
Carvalho, foi autorizado, alegadamente devido ao seu estado de saude, a sair a passeio
(LOPES, 1993).

Também em outros paises as licengas de saida dos presos comegaram por ocorrer sem
que existisse um quadro legal que o permitisse. Kent (1898-1987) durante o periodo em que
exerceu o cargo de Diretor General de Prisiones (1931-1934) na Segunda Republica
Espanhola. Também Lusier, enquanto diretor do Estabelecimento Penitenciario do Cantdo de
Valais, na Suica, ap6s a Segunda Guerra Mundial, concedia, sem fundamento legal, licengas
de 48 horas de duragdo aos reclusos que observassem boa conduta e que tivessem cumprido
metade da pena (LOPES, 1993).

Para combater semelhantes usos instituidos, o Regulamento das Cadeias Civis de 1901
determinou, no seu artigo 30°, que “¢é absolutamente proibido ao diretor [...] conceder licengas
aos presos para sair das cadeias, andar fora da prisdo ou passear pelo edificio”.

Nos dias atuais observamos as medidas de ampliacdo da substituicdo da pena de
prisdo, Rodrigues destaca que ¢ de louvar, de uma forma geral, o alargamento dos limites
legais no ambito dos quais se pode substituir a pena de prisao. Porém a correta intengao de
fazer baixar as taxas de encarcera¢do nao se pode fazer a custa de uma expansdo de medidas
que representam um puro controle dos individuos e ndo significam um real investimento na
reabilitagdo (RODRIGUES, 1995, p.562).

Ensina Rodrigues (1995, p.570), o que estd em causa, afinal, ¢ realizar, na pratica,

aquele programa politico criminal em que a pena de prisdo perde o lugar de “pena por
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exceléncia” e se torna, assim, capaz de responder, nos casos mais graves, em que deve ser
aplicada, ao desafio de preven¢do da reincidéncia.

Por outro lado, conforme destaca Albuquerque (2010, p. 272), como resultado do
principio in dubio pro reu, no “concurso de circunstancias modificativas agravantes e
atenuantes, deve funcionar a circunstancia mais grave e, em relagdo a moldura apurada,
sucessivamente as circunstancias modificativas atenuantes”.

Isto significa que num caso concreto, ¢ em beneficio do arguido na determinagdo da
medida concreta da pena, e depois na decisdo de suspender a pena efetiva de prisao, devem
operar em cumulacdo todos os factos que o beneficiam (por exemplo terem decorrido um
numero significativo de anos sobre a pratica dos factos, a reintegracdo profissional, a
inexisténcia da pratica de crimes por um periodo largo de tempo); sendo que ao invés quanto
aos factos que ndo abonam a seu favor (designadamente os antecedentes criminais e as
diversas penas privativas de liberdade que sofreu em virtude de praticas desconformes ao
direito) s6 podem operar uma vez (ALBUQUERQUE, 2010, p.273).

Fala a este propdsito da jurispmdéncia50 em principio da proibi¢cdo da dupla valoragao
para significar que circunstincias ja valoradas no apuramento dos pressupostos da
responsabilidade criminal ou das medidas parcelares, ndo podem novamente ser considerada
para efeitos de determinacdo da medida concreta da pena ou mesmo das opgdes quanto a nao

suspensao da pena Unica.

4.4 FUNDAMENTOS HISTORICO-JURIDICOS DA PENA DE PRISAO NO BRASIL

No Brasil, o primeiro texto a manifestar preocupacdo com a situacdo da prisdo foi a
Constituicao do Império, que previa em seu art.179, XXI: “as cadeias serdo seguras, limpas e
bem arejadas, havendo diversas casas para separagao dos réus, conforme suas circunstancias e
a natureza de seus crimes’.

Como o Brasil fora colonizado por europeus, as praticas punitivas se assemelhavam as
crueldades ocorridas naquele continente. O Cédigo Penal vigente no pais até 1830 era o Livro
V das Ordenagdes Filipinas, muito bem caracterizado pelo historiador Machado Neto, como
“catdlogo de monstruosidades”, uma vez que apresenta a dindmica do sistema criminal

repressivo (PAIXAO, 1987).

50 Cfr. Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 20/10/2016 em www.dgsi.pt.
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Segundo Estefam (2017) o Cddigo Penal de 1830 ndo adotara qualquer tipo de sistema
penal, tendo havido esparsas tentativas ao longo do Império, de se adotar um regime
adequado. Em 1882, o regulamento da Casa de Corregao acolhera o sistema auburniano.

O Cédigo de 1890 incorporou o sistema progressivo ou irlandés e foi mantido do

codigo que se encontra em vigor.

1890: Sistema

1830: sem progressivo ou
sistema penal irlandés
1882: Sistema 1942 (atual):
Auburniano Manteve o
sistema
progressivo

Figura 1: Evolugdo do Sistema penal brasileiro
Fonte: Criagdo nossa

Nota-se que ha mais de um século o sistema prisional brasileiro € progressivo. O apice
da progressividade do cumprimento da pena privativa de liberdade reflete-se hoje do Codigo
Penal Brasileiro (CPB) e, sobretudo, na Lei de Execuc¢ao Penal (LEP). Sua idéia basica,
conforme leciona Estefam (2017) ¢ que, com o passar do tempo, se o preso cumprir parte da
pena de demonstrar digno de confianca, sera premiado com a passagem para um sistema de
cumprimento menos rigoroso, de modo a ser paulatinamente reinserido na sociedade.

Em 1984 com a reforma da legislacdo penal brasileira através da Lei 7.210, de 11 de
julho de 1984, que institui a LEP, que regula em seu conteudo como deve ocorrer a execugao
da pena, bem como relata, em varios artigos, os direitos dos encarcerados.

Entre as normas de cumprimento da lei reguladora do sistema prisional brasileiro a
regra taxativa do art. 88 da LEP, isto ¢, cumprimento da pena em cela individual, com area
minima de seis metros quadrados, inaceitavel ignorar a explicita determinagdo do seu art. 85,
de que haja compatibilidade entre a estrutura fisica do presidio e a sua lotacao. Diz o art. 85
da Lei de Execucdo Penal que o “estabelecimento penal deverd ter lotagdo compativel com a
sua estrutura e finalidade”. E o seu pardgrafo Unico esclarece que “O Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria determinard o limite maximo de capacidade do

estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades”.

104



Também foi estabelecido que, no prazo de seis meses apOs a publicacdo da lei,
deveriam as unidades federativas, em convénio com Ministério da Justi¢a, “projetar a
adaptacgao, construcao e equipamento de estabelecimentos e servigos penais previstos na Lei”
(art. 203, § 1°). No mesmo prazo, deveria “ser providenciada a aquisi¢cao ou desapropriagao de
prédios para instalacdo de casas de albergados” (art. 203, §2°). Estdo estas determinagdes
ainda a esperar a boa vontade politica para o seu cumprimento, nesta linha de pensamento
pondera Lima (2007, p. 39), o homem levado ao carcere ¢ recebido e isolado do mundo
exterior, passando a ser submetido as regras ditadas pela administracdo do presidio,
registrando-se situagdes que ndo estdo em harmonia com as normas previstas na Lei de
Execucdo Penal, com vistas a ressocializagao dos presos, que fato que vem sendo motivo de
reclamagdes em razdo do tratamento recebido no interior das instituicdes penais, exigindo
maior atengao das autoridades quanto aos direitos dos presos.

Logo no art. 1° reza a lei: “A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des
de sentenga ou decisdao criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integragdo social
do condenado e do internado”. O preso ndo ¢ reintegrado a sociedade. Comentando o citado
artigo Miguel Reale Junior (apud NOGUEIRA, 1996, p.7): “[...] a pretensdo de transformar a
pena em oportunidade para promover a reintegracdo do condenado esbarra em dificuldades
inerentes ao proprio encarceramento’.

Nao sdo poucos os artigos que dispdem sobre os direitos, mais claramente todos os
direitos dos presos tém por finalidade fazer com que a vida no carcere nao seja tdo diferente
da vida em liberdade, respeitando o direito de igualdade entre as pessoas’'. Se todo o texto da

LEP fosse seguido, ter-se-ia indices minimos de reincidéncia.

' LEP. Art.41. Constituem direitos do preso:

I - alimentagdo suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneragao;

III - Previdéncia Social;

IV - constituigdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribui¢cdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis
com a execugao da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal,;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo da pena;

XIIT - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacdo e peti¢do a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informag@o que ndo comprometam a moral e os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria
competente. (Incluido pela Lei n® 10.713, de 13.8.2003)
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45 AS MODALIDADES DE PRISAO PREVENTIVA NO PROCESSO PENAL
PORTUGUES

A prisdo preventiva ¢ uma medida de coagdo de natureza excepcional e provisdria.
Segundo Gongalves e Alves (2011, p.101), “constitui a privagdo a liberdade do individuo,
mediante a decisdo judicial interlocutoria”, sendo, segundo os mesmos autores a mais grave
das medidas de coacao previstas na lei.

Por ter natureza excepcional, Gongalves e Alves (2011) destacam que, conforme
previsto nos arts. 212 ¢ 217 da CRP, nao pode ser decretada nem mantida a prisdo preventida
toda vez que seja aplicado a caug@o ou outro meio favoravel previsto em lei, podendo ser
revogada, alterada, suspensa ou extinta, por ser provisoria.

O CPPp prevé em seu art. 202 a prisdo preventiva, nos seguintes termos:

CPPp. Art. 202. 1. Se considerar inadequadas ou insuficientes, no caso, as medidas
referidas nos artigos anteriores, o Juiz pode impor ao arguido a prisdo preventiva
quando: (a) houver fortes indicios de pratica de crime punivel com pena de prisao de
maximo superior a 5 anos; (b) houver fortes indicios de pratica de crime doloso que
corresponda a criminalidade violenta; (c) houver fortes indicios de pratica de crime
doloso de terrorismo ou que corresponda a criminalidade altamente organizada
punivel com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos; (d) Houver fortes indicios
de pratica de crime doloso de ofensa a integridade fisica qualificada, furto
qualificado, dano qualificado, burla informatica e nas comunicagdes, receptagio,
falsificacdo ou contrafaccdo de documento, atentado a seguranga de transporte
rodoviario, puniveis com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos; (e) Houver
fortes indicios da pratica de crime doloso de detengdo de arma proibida, detencdo de
armas ¢ outros dispositivos, produtos ou substincias em locais proibidos ou crime
cometido com arma, nos termos do regime juridico das armas e suas munigdes,
puniveis com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos; (f) Se tratar de pessoa
que tiver penetrado ou permanega irregularmente em territorio nacional, ou contra a
qual estiver em curso processo de extradi¢do ou de expulsdo. 2. Mostrando-se que o
arguido a sujeitar a prisdo preventiva sofre de anomalia psiquica, o juiz pode impor,
ouvido o defensor e, sempre que possivel, um familiar, que, enquanto a anomalia
persistir, em vez da prisdo tenha lugar internamento preventivo em hospital
psiquiatrico ou outro estabelecimento analogo adequado, adotando as cautelas
necessarias para prevenir os perigos de fuga e de cometimento de novos crimes.

A legislacao portuguesa versa que sempre que se verifique alteracao das circunstancias
que legitimaram sua aplica¢do, deve, as mesmas ser revogadas ou substituidas por outras
(GONCALVES; ALVES, 2011).

Chega-se a questdo de saber se as medidas de coag¢do podem ser substituidas por
outras mais graves, maxime a prisdo preventiva, Gongalves e Alves esclarecem que embora a
lei ndo seja clara a este respeito, ndo vemos nenhum impedimento a substituicdo das medidas
de coacdo por medidas mais gravosas, como a prisdo preventiva e ou a prisdo domiciliar, uma

vez que as circunstancias justifiquem, e sejam legalmente admissiveis no caso. E o que parece
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resultar do disposto no n°. 2, do art. 212 ao estatuir que mesmo que sejam revogadas as
medidas se possa novamente aplica-las, sem prejudicar os prazos fixados por lei, caso existam
meios legais para justificar a sua aplicagdo (GONCALVES; ALVES, 2011, p.105).

E principio geral que as medidas de coagdo podem ser aplicadas em qualquer fase do
processo, até a execugdo, por isso, se necessarias, nada parece existir que impeca a sua
aplicagdo, ainda que em conjugacao com outras ou outra j& aplicadas ou em sua substituicao.

Ao se verificar uma flexibilizagdo de todas as exigencias das medidas cautelares que
fixa a aplicagdo da medida de coacdo, Gongalves e Alves (2011) ensinam que o magistrado
pode substituir para uma mais branda ou definir uma medida menos severa de execugdo (art.
212, n° 3), o que bem se compreende, devido ao principio da adequagdo, que preside a
aplicacdo das medidas de coagdo (art. 193, n°.1).

Quanto a revogacdo das medidas de coacdo, dispde o n°. 1 do art. 212 que elas devam
ser imediatamente revogadas por ordem judicial, quando se verificar: (a) que foram aplicadas
fora das hipoteses ou das condigdes elencadas na lei; (b) tiverem deixado de comprovar as
circunstancias que motivaram a aplicacao.

A reogagdo e a substituicdo das medidas de coacdo, tem lugar oficciosamente a todo
tempo ou a requerimento do Ministéri Publico ou do arguido, devendo estes, em obediencia o
principio do contraditorio, ser ouvidps, salvo nos casos de impossibilidade devidamente
fundamentada, através da especificagdo dos motivos de fato e de direito da decisdo (art. 97,

nO

5). Por outro lado, se o requerimento do arguido for considerado manifestamente
: 2 r ~ .
infundado®” havera lugar a condenagdo do mesmo no pagamento de uma soma entre seis e

vinte Ucs (art 212, n°. 4).

46 AS MODALIDADES DE PRISAO PROVISORIA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O antigo art. 282 do CPPb dispunha que, a excecdo do flagrante delito, a prisao nao
poderia efetuar-se sendo em virtude de pronuncia ou nos casos determinados m lei, e mediante
ordem escrita da autoridade competente. Até pouco tempo, a legislacdo brasileira

contemplava as seguintes modalidades de prisao cautelar: prisio em flagrante; prisao

>* Gongalves e Alves (2011) lecionam que o requerimento é manifestamente infundado se foi feito de ma-fé ou
com grave negligencia, ou seja, o arguido tinha conhecimento ou pelo menos ndo podia desconhecer que,
atendendo as circunstancias concretas, 0 mesmo seria indeferido.
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temporaria; prisdo preventiva; prisdo resultante de pronuncia e prisdo resultante de sentenca
condenatoria recorrivel.

A Lei 11.689/2008 alterou o CPPb no tocante aos processos de competéncia do
Tribunal do Jari e deu nova redagio ao art. 413, § 3°>°, do CPPb, que passou a permitir
somente prisdo preventiva por ocasido da decisdo de pronuncia, se atendidos os requisitos da
lei. Nao ha, portanto, a prisdo resultante de prontincia propriamente dita, nos moldes em que
anteriormente era regulada no art. 408, § 203 4, do CPPb.

A Lei 11.689/2008 revogou expressamente o art. 594 do CPPb, de maneira que nao
subsiste no ordenamento processual brasileiro a possibilidade de prisdo decorrente de
sentenca condenatoria recorrivel.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro s6 permite as seguintes excepcionalidades:

O atual art. 283 do CPPb enfatiza que ninguém podera ser preso sendo em flagrante
ou por ordem escrita ¢ fundamentada da autoridade judicidria competente, nesse
caso, em decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva,
deixando claro que ndo ha mais qualquer possibilidade de se pensar em prisdo
resultante de sentenga condenatéria recorrivel (MARCAOQ, 2017, p.654).

Assim, pode-se afirmar que no atual CPPb, ou ocorre prisio em flagrante (nas
hipéteses tratadas no art. 302> do CPPb), ou se decreta prisdo temporaria, quando cabivel

(Lei 7.960/89°°), ou prisdo preventiva (CPPb, arts. 311 a 316°), podendo ser substituida por

53 CPPb. Art. 413.0 juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do fato e
da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo. (Redagdo dada pela Lei n° 11.689, de 2008)

§ lo A fundamentagao da prontincia limitar-se-a a indica¢do da materialidade do fato e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participagdo, devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o
acusado e especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena. [...]

§ 30 O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutengao, revogacdo ou substitui¢do da prisdo ou medida
restritiva de liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da decretagdo
da prisdo ou imposi¢do de quaisquer das medidas previstas no Titulo IX do Livro I deste Cdodigo. (Incluido pela
Lein® 11.689, de 2008)

> CPPb. Art. 408. [...] § 2°. Se o réu for primario e de bons antecedentes, podera o juiz deixar de decretar-lhe a
prisdo ou revoga-la, caso ja se encontre preso. (Redagdo dada pela Lei n°® 5.941, de 22.11.1973)

>> CPPb. Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - Esta cometendo a infragdo penal;

IT - Acaba de cometé-la;

III - E perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca
presumir ser autor da infragdo;

IV - E encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor
da infragdo.

%6 Lei 7.960/89. Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

IT - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade;

IIT - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou
participagdo do indiciado nos seguintes crimes: (a) homicidio doloso; (b) seqiiestro ou carcere privado; (c)
roubo; (d) extorsdo; (¢) extorsdo mediante seqiiestro; (f) estupro; (g) atentado violento ao pudor; (h) rapto
violento; (i) epidemia com resultado de morte; (j) envenenamento de agua potavel ou substincia alimenticia ou
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prisdo cautelar domiciliar, conforme dispdem os arts. 317°° ¢ 318" do CPPb. A seguir
destaca-se a possibilidades de excepcionalidade de cada uma destas modalidades de prisdo

provisoria.

4.6.1 A excepcionalidade da prisao em flagrante e a prisao temporaria

Nos termos do art. 5°, LXI, da CF ninguém podera ser preso senao em flagrante delito
ou por ordem escrita fundamentada por autoridade judicidria competente. Como bem leciona
Marcdo (2017, p.670), “por ser um mal necessario, que contraria, inclusive, a presunc¢ao de
inocéncia ou de nao culpabilidade, toda prisdo deve ser precedida de ordem expressa e

fundamentada de autoridade judicidria competente”.

medicinal qualificado pela morte; (1) quadrilha ou bando; (m) genocidio, em qualquer de suas formas tipicas; (n)
trafico de drogas; (0) crimes contra o sistema financeiro; (p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.

’CPPb. Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera a prisio preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante
ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial.

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

Paragrafo unico. A prisdo preventiva poderd ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretag@o da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;

IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal,;

III - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apos a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencao da medida
Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos
autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des previstas nos incisos I, II e III do caput do art. 23 do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal.

Art. 315. A decis@o que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada.

Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

¥ CPPb. Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6
podendo dela ausentar-se com autorizagdo judicial.

>% Art. 318. Poder4 o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

IIT - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV — gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o tnico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.
Paragrafo unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.
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A prisdo em flagrante ¢ uma modalidade de prisdo cautelar, segundo Marcdo (2017), a
situagdo de flagrante delito reclama, em regra, “atualidade e visibilidade” (MARCAO, 2017,
p.665).

A visibilidade, todavia, ndo ¢ elemento essencial a toda espécie de flagrante, haja em
vista a possibilidade de ser efetuada sob tal fundamento a prisdo daquele que perseguido, logo
apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir
ser autor da infracao (CPPD, art. 302, III), bem como daquele que ¢ encontrado, logo depois,
nas condigdes que se presuma ser o autor do delito (CPPb, art. 302, IV).

Em termos juridicos, flagrante ¢ o delito que estd sendo ou que acabou ser cometido,
ndo sendo possivel confundir tal preposi¢do com situacdes de flagrante reguladas no art. 302%°
do CPPb e as reflexdes que dela se extraem.

Conforme se extrai da CFRB e do CPPb, a prisdo em flagrante ndo tem por finalidade
a prisdo do investigado, mas permitir a colheita da prova disponivel, referente a todas as
circunstancias do delito quando ainda permeado de atualidade, o que sem sombra de duvida
representa vantagens em termos de apuracgao dos fatos.

Tanto isso € exato que sempre se permitiu, e ainda se permite, apos a lavratura do auto
de prisao em flagrante, a subseqiiente soltura do autuado mediante liberdade provisoria (com
ou sem fianca, a depender da hipotese), salvo, quando presentes os requisitos para decretagdo
de prisdo temporaria (Lei 7.960/89) ou preventiva (CPPb, arts. 311 a 313).

Assim, a licenga constitucional para prisdo em flagrante como exce¢do (sem ordem
judicial prévia) atende a uma questdo logica, haja vista ser impossivel a quem quer que seja
antever intuitivamente o local, dia e hora em que determinada pessoa ira praticar certo tipo de
delito e, com base em tais informacgdes, obter prévia ordem judicial de prisao.

A excepcionalidade da prisdo em flagrante, s6 se legitima diante de uma das situagdes

listadas no art. 302 do CPPb.

5 CPPb. Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infragdo penal;

II - acaba de cometé-la;

III - € perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca
presumir ser autor da infragdo;

IV - ¢é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele autor da
infracdo.

I - estd cometendo a infracdo penal;

II - acaba de cometé-la;

IIT - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faga
presumir ser autor da infragao;

IV - ¢ encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infragdo.
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A legislagdo penal brasileira prevé que € possivel a prisdo em flagrante pela pratica de
crime doloso ou culposo, ou se contravencao penal. Necessario destacar, que ndo se impora
prisao em flagrante em relagdo a pratica de infragdo penal quando ndo tiver isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade, de acordo com § 1° do
artigo 283 do CPPb.

Quanto a prisdo temporaria, a mesma ¢ prevista na Lei 7.960/89. Trata-se de uma
modalidade de prisdo cautelar pré-processual admitida apenas em relacdo a determinados
tipos de crimes e que tem por objetivo permitir a colheita de provas que de outra maneira ndo
conseguiria éxito na producdo, bem como estabelecimentos a respeito da identificagdo do
investigado.

Conforme salientou o Ministro Joaquim Barbosa, “nos temos da Lei 7.960/89, a prisao
temporaria tem como Unica finalidade legitima a necessidade da custédia para as
investigagdes” (STF, RHC 92.873/SP, 2* T. REL. MIN. JOAQUIM BARBOSA, J. 12-8-
2008, DJE 19-12-2008).

A prisdo temporaria apenas ¢ permitida quando for imprescindivel para as
investigacdes do inquérito policial (art. 1°, inc. I, Lei 7.960/89°%"), se verificado que o acusado
ndo tiver residéncia certa ou ndo fornecer informagdes necessdrias para comprovar sua

identidade, quando ocorrer comprovadas razdes, conforme prova aceita na norma penal, de

6! Lei 7.960/89. Art. 1° Cabera prisio temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

IT - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade;

IIT - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou
participag@o do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) seqiiestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° ¢ 2°);

¢) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsao (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante seqiiestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n°
2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo
unico); (Vide Decreto-Lei n® 2.848, de 1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo tinico); (Vide Decreto-Lei n°
2.848, de 1940)

1) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput,
combinado com art. 285);

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.
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que ocorreu autoria ou a participagdo do acusado nos crimes arrolados no art. 1°. Inc. III da
Lei 7.960/89.

Salienta-se que nao se exige para a prisao temporaria, o preenchimento das exigéncias
dos incisos I e II, da Lei 7.960/89, o que tornaria muito dificil a sua ocorréncia, basta, a
presenca de situagdo descrita em um dos incisos. Em resumo, seria possivel a medida
constritiva quando, preenchido o requisito do inciso III, estivesse presente também um dos
requisitos dos incisos I e II.

E possivel, entretanto, conforme leciona Marcio (2017, p. 626-627), que em
determinadas situagdes a prisdo seja decretada por um dos crimes permissivos desse tipo de

custodia cautelar mais as situagdes dos outros dois incisos do art. 1° da Lei 7.960/89.

4.6.2 A prisdo preventiva e as circunstancias autorizadoras

A prisdao preventiva ¢ modalidade de prisdo cautelar de natureza processual que
decorre de decisdo judicial, podendo ser decretada na fase de investigagdo policial ou mesmo
durante o curso do processo, ¢ mesmo no momento da decisdo de pronuncia ou da sentenca
penal condenatoria, desde que presentes os requisitos legais.

A prisdo preventiva, segundo Marcdo (2017) ¢ a mais genuina das formas de prisdo
cautelar e esta regulado no Capitulo. III, Titulo IX, do Livro I, do CPPb (arts. 311 a 316).

A reforma no processo penal brasileiro, ocorrido pela Lei 12.403/2011 proporcionou
mudangas significativas na regulamentacdo normativa, de forma a deixar ainda mais evidente
a importincia e excepcionalidade dessa modalidade de prisio sem pena, que sé tera
cabimento caso ndo haja a substitui¢do por uma medida cautelar elencada no rol dos artigos
319%? ¢ 320% do CPPb, conforme dispde o § 6° do art. 282%* ¢ 283, § 1°°°. Enfatizou-se que a

liberdade ¢ regra, a prisdo, medida excepcional:

62 CPPb. Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisio:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

II - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;

III - proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria para a
investigagdo ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais;VII - internagdo provisoéria do acusado
nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragéo;
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A prisdo preventiva ha de guardar sintonia com o figurino legal, porque, revelando
excepcionalidade, inverte a sequencia natural das coisas — apurar para, selada a
culpa, prender -, considerado o principio constitucional da ndo culpabilidade (STF,
HC 126.104/RS, 1* T. REL. MIN. MARCO AURELIO, J. 31-5-2016, DJE 196, 14-
9-2016).

A privacdo cautelar da liberdade individual reveste-se de carater excepcional,
somente devendo ser decretada ou mantida em situagdes de absoluta necessidade
(STF, HC 133.244 AGR/SP, 2* T. REL. MIN. CELSO DE MELLO, J. 15-3-2016,
DIJE 065, 8-4-2016).

Marcdo destaca que hd improbidade na redacdo dos dispositivos acima acerca da

prisdo preventiva. Segundo o autor:

[...] o correto seria dizer que a prisdo preventiva somente sera decretada quando nao
for cabivel, adequada ou suficiente a aplicagdo de outra medida cautelar dentre as
previstas nos arts. 319 e 320 do CPPb, isolada ou cumulativamente. Neste ponto, o
dispositivo visa impedir ¢ a previa decretagdo, quando diz que a prisdo preventiva
ndo sera decretada quando puder realizar a substituicdo por outra medida cautelar
(MARCAO, 2017, p.655).

A prisdo preventiva podera ser decretada em qualquer fase da investigacao policial ou
do processo, inclusive no momento da decisao de pronuncia, nos processos de competéncia do
Tribunal do Juri (CPPb, art. 413, § 3°) e da sentenca condenatéria (CPPD, art. 387, § 1°66), se
presente os requisitos legais.

Destaca-se também, que o art. 82 da Lei 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro), cm
redacdo atualizada pela Lei 12.877/2013, prevé a possibilidade de prisdo cautelar para fins de
extradi¢do®’, de competéncia do STF, cumprindo que o interessado instrua seu pedido com a
documentacdo comprobatoria da existéncia de ordem de prisdo proferida por Estado
estrangeiro.

Por se tratar de uma modalidade de prisdo sem pena, ¢ correto afirmar que a prisao

preventiva ¢ prisdo provisoria (ainda ndo ha uma condenag¢do com transito em julgado), de

VIII - fianga, nas infra¢cdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracdo eletronica.

53 CPPb. Art. 320. A proibigdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de
fiscalizar as saidas do territdrio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas.

% CPPD. Art. 282 [...] § 6°. § 6° A prisio preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituigdo
por outra medida cautelar

% CPPb. Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

§ lo As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que ndo for isolada, cumulativa ou
alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

5 CPPb. Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria: [...] § 1°. O juiz decidird, fundamentadamente, sobre
a manutencao ou, se for o caso, a imposi¢ao de prisao preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento de apelagdo que vier a ser interposta.

57 Sumula 421/STF: A prisdo preventiva é condigdo de procedibilidade do pedido de extradigéio, nio sendo este
um requisito excepcionavel pelas supostas condi¢des pessoais do extraditando, tampouco pela existéncia de
vinculos afetivos nutridos em territorio nacional.
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natureza cautelar, que visa assegurar a harmonia da ordem social ou da ordem econdmica, o
éxito da produgdo de provas, ou a efetiva aplicacdo da lei penal.

Destaca-se, também, que ndo basta para a decretacao da prisao preventiva que se tenha
provado nos autos a presenca dos dois pressupostos € de uma dentre as hipoteses de
cabimento. E imprescindivel, em se tratando das hipoteses do art. 313, I, e II, do CPPb, que se
tenha claramente demonstrada a incidéncia de ao menos uma das circunstancias autorizadoras
arroladas no art. 312, caput, do CPPb, a saber: 1* garantia da ordem publica; 2* garantia da
ordem econOmica, 3* conveniéncia da instru¢ao criminal e 4* assegurar a aplicagdao da lei
penal.

A existéncia de uma destas circunstancias ¢ suficiente para indicar o periculum in
mora que alguns preferem denominar periculum libertati. Conforme observa Mougenot apud
Marcdo (2017, p.731), “a liberdade do indiciado ou acusado pode ser perigosa para o processo
ou para sociedade”.

A presencga das circunstancias autorizadoras aqui referidas ndo ¢ exigida em relagdo as
demais hipdteses listadas nos arts. 313, III e pardgrafo unico, e 312, paragrafo inico do CPPb,
ndo se justificando o pensamento contrario, j4 que em tal caso bastaria a presenca de uma

dessas tais circunstancias para que se fizesse possivel a decretacio.

4.6.3 Prisdo em razdo de condenac¢do proferida ou mantida em segundo grau de jurisdicao,

sem o transito em julgado

Por muito tempo, a jurisprudéncia do STJ e do STF admitiu a execugdo proviséria da
pena quando pendente de julgamento recurso especial ou extraordinario, porquanto
desprovidos de efeito suspensivo.

A proposito deste tema foi editada a Simula 267 do STJ, com o seguinte enunciado:
“A interposi¢do de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatdria ao obsta a
expedicao de mandato de prisdo” (DJ de 29/05/2002). Entretanto, quando o julgamento do
HC 84.078/MG, o Plenario do STF mudou de posicionamento e deixou de admitir execucao
provisdria em tais casos, ressalvada a hipotese de encontrar-se preso o recorrente em razao de

prisdo preventiva regularmente decretada:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPPb estabelece que “[0] recurso
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extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os
autos do traslado, os originais baixarfo a primeira instdncia para a execugdo da
sentenca”. A Lei de Execu¢do Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatdria. A Constituicdo do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPPb. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenag@o somente pode ser decretada a
titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso
a execucdo da sentenga apos o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal
de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo
temporaria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria penal e
punicdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos “crimes hediondos” exprimem
muito bem o sentimento que Evandro Lins sintetizou na seguinte assertiva: “Na
realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, estad querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinqiiente”. 6. A antecipacao da
execu¢do penal, ademais de incompativel com o texto da Constitui¢do, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serfo inundados por recursos especiais ¢ extraordinarios e
subseqiientes agravos e embargos, além do que “ninguém mais sera preso”. Eis o
que poderia ser apontado como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando
foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impoe a
reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art.
2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII
do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- “a se admitir a
redu¢do da remuneragdo dos servidores em tais hipéteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja
previsdo de devolugdo das diferencas, em caso de absolvi¢ao”. Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito
da lei estadual pela Constituicio de 1.988, afirmando de modo unanime a
impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente
ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no
preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar
quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a
ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade
(art. 1°, I1I, da Constituigdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem que
sejam consideradas, em quaisquer circunstincias, as singularidades de cada infragdo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenagdo de cada qual. Ordem concedida. (STF, HC 84.078/MG, TRIBUNAL
PLENO, REL. MIN. EROS GRAU, J. 5-2-2009, DJe 035, DE 26-2-2010,
INFORMATIVO STF 534).

Assim, como destacou o Min. Roberto Barroso, “a partir do julgamento pelo Plenario

do HC n°. 84.078, deixou-se de se admitir a execucdo provisoria da pena, na pendéncia do
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Recurso extraordindrio” (STF, HC 107.710/SC 1%. T., Rel. Min. Roberto Barroso, j. 9-6-2015,
Dje 128, de 1-7-20150).

Segundo Marcao (2017), pelas mesmas razdes, semelhante compreensao se impds
quando pendente de apreciagdo e julgamento de Recurso Especial. Sob a forca de tal
entendimento, sé se afigurava viavel a execugdo provisoria quando pendente de julgamento
Recurso Especial (STJ) ou Extraordinario (STF), se o acusado-recorrente estivesse preso em
razdo de prisdo preventiva, acertada e fundamentalmente decretada®®.

Essa posicao ¢ compativel com o vigente Estado Democratico de Direito, e encontra
amparo no art. 5°, LVII, da CF, de onde se extrai que ninguém sera considerado culpado até
que ocorra o transito julgado definitivo de sentenca ou acérdao penal condenatério proferido
em seu desfavor.

Conforme leciona Marcao, se a presungdo de inocéncia sé ¢ destruida pelo transito
julgado de condenagdo criminal, ndo hd co admitir prisdo para execugdo provisoria da pena

enquanto pendente de julgamento recurso especial ou extraordinario, salvo quando decretada

% "HABEAS CORPUS" - PECULATO-FURTO - AUSENCIA DO EXAME DE CORPO DE DELITO -
INOCORRENCIA DE NULIDADE - ACORDAO SEM FUNDAMENTACAO - INOBSERVANCIA DO
DEVER CONSTITUCIONAL DE MOTIVAR AS DECISOES JUDICIAIS (CF, ART. 93, IX)-
CONSTRANGIMENTO INJUSTO CARACTERIZADO - EXTENSAO SUBJETIVA DOS EFEITOS
BENEFICOS DO "HABEAS CORPUS" A TERCEIRO EM CUJO FAVOR NAO FOI IMPETRADO O
"WRIT" (CPPb, ART.580)- A QUESTAO DA INCOMPETENCIA SUCESSIVA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - PEDIDO DEFERIDO PARA ANULAR O ACORDAO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PIAUL E inquestionavel a imprescindibilidade do exame de corpo de delito,
quando a infracdo penal deixar vestigios. Trata-se de exigéncia peculiar aos delitos materiais, imposta pelo
art. 158 do Codigo de Processo Penal. A omissdo dessa formalidade - considerada juridicamente relevante
pelo proprio estatuto processual penal - constitui circunstancia apta a invalidar, por nulidade absoluta, a
propria regularidade do procedimento penal-persecutorio (RTJ-114/1064). Quando, no entanto, nido for
possivel o exame de corpo de delito direto, por haverem desaparecido os vestigios da infracdo penal, a prova
testemunhal - que materializa o exame de corpo de delito indireto - supre a auséncia do exame direto (RTJ
76/696 - 89/109 - 103/1040). A Corte Suprema tem proclamado a dispensabilidade do exame pericial nos
delitos que deixem vestigios, desde que a materialidade do ilicito penal esteja comprovada, por outros meios,
inclusive de natureza documental. A analise da estrutura formal do acérddo questionado evidencia que esse
ato decisorio revela-se desprovido da necessaria fundamentacdo, que e reclamada e exigida, sob pena de
nulidade, ndao s6 pela legislagio processual penal (CPPb, art.381,III), como também pela
propria Constituicdo da Republica (CF, art. 93, 1X). A exigéncia de motivagdo dos atos jurisdicionais
constitui, hoje, postulado constitucional inafastavel, que traduz poderoso fator de limitacdo ao exercicio do
proprio poder estatal, além de configurar instrumento essencial de respeito e protecdo as liberdades publicas.
Com a constitucionalizagdo desse dever juridico imposto aos magistrados - e que antes era de extragdo
meramente legal - dispensou-se aos jurisdicionados uma tutela processual significativamente mais intensa,
ndo obstante idénticos os efeitos decorrentes de seu descumprimento: a nulidade insuperavel e insanavel da
prépria decisdo. A importancia juridica-politica do dever estatal de motivar as decisdes judiciais constitui
inquestionavel garantia inerente a propria no¢do do Estado Democratico de Direito. Fator condicionante da
propria validade dos atos decisorios, a exigéncia de fundamentagdo dos pronunciamentos jurisdicionais reflete
uma expressiva prerrogativa individual contra abusos eventualmente cometidos pelos 6rgdos do Poder
Judiciario. Os efeitos benéficos decorrentes da concessdo do "habeas corpus" podem ser estendidos a co-réus,
alheios a impetracdo do "writ", desde que presentes as circunstancias referidas no art. 580 do Codigo de
Processo Penal. Essa norma - excepcionalmente aplicavel ao processo de "habeas corpus” - persegue um claro
objetivo: dar efetividade, no plano processual penal, a garantia de equidade. Precedente: HC 68.570-6, rel.
Min. CELSO DE MELLO, STF, Primeira Turma.
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prisdo preventiva, e a razao € simples: ndo ocorreu o transito em julgado e, portanto, persiste a
presuncdo de inocéncia (MARCAO, 2017, p.657).

A posi¢do de Marcio (2017), acima citada, também se extrai do art. 105%° da LEP e do
art.283"°, caput, do CPPb, que nio foram e nio podem ser declarados inconstitucionais, por se
encontrarem em absoluta consonancia com o art. 5°, LVII, da CF.

Apesar disso, no dia 17 de fevereiro de 2016, por ocasido do julgamento do HC
126.292/SP, o Plenario do STF retomou seu anterior entendimento, passando a admitir a
execugdo provisoria da pena na pendéncia de recurso especial ou extraordinario. De acordo
com o posicionamento exposto, decretada ou mantida condenac¢do criminal em Segunda
Instancia ¢ cabivel a execu¢do da pena, ainda que pendentes de apreciagdo recurso especial ou

extraordinario:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisoria de acdérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado (STF, HC 126.292/SP, TRIBUNAL PLENO, REL. MIN. TEORI
ZAVASCKI, J. 17-02-2016. DJE 100, 17-05-2016).

Reaberta a discussdo desta matéria o STF decidiu que o sistema normativo vigente nao
impede a prisdo e consequente execugdo provisoria de condenacdo mantida ou proferida em
segundo grau de jurisdi¢do, ainda que pendente de apreciacdo de recurso especial (STJ) ou
extraordinario (STF).

De acordo com Marcdo (2017) a prisdo para execugdo provisoria, decorrente de
condenacdo proferida ou mantida em segundo grau de jurisdi¢do, lastreada no entendimento

adotado pela maioria dos Ministros da Suprema Corte brasileira, configura modalidade de

% LEP. Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou
vier a ser preso, o Juiz ordenaré a expedicao de guia de recolhimento para a execugao.

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

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

§ 20 A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricdes relativas a
inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

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

§ 20 A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricdes relativas a
inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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prisdo cautelar sui generis, espécie de privagdo de liberdade ndo contemplada no ordenamento

juridico vigente.
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CAPiTULQ \Y
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

"Em toda sociedade em que ha fortes e fracos, é a
liberdade que escraviza e é a lei que liberta".

. 71

Lacordaire

A compreensdo da chamada execugdo provisoria da pena ndo pode se dissociar das
consideragdes sobre a pena ¢ a legitimidade da intervengdo penal como um todo. Afinal, o
direito processual penal e sua modelagem normativa ndo pode se dissociar das razdes Ultimas
do direito material que veicula.

Como o ordenamento juridico pode permitir a execu¢do provisoria de uma pena de
privagdo de liberdade sem a expectativa ao acusado do julgamento célere de seu processo?
Deste modo, como a celeridade processual pode se compatibilizar com a efetividade da

prestacao jurisdicional?

E evidente que a excessiva demora na prestagdo da tutela jurisdicional, em muitos
casos, vulnera a efetividade do processo, lesando o principio do devido processo
legal processual. A intempestividade da tutela jurisdicional, em termos globais,
aumenta a incerteza e compromete a seguranca juridica (CRUZ E TUCCI, 1998, p.
12).

A adequagdo da sancdo penal como instrumento de reacdo estatal face ao cometimento
de um delito ¢ objeto de profundas discussdes dentro do sistema das ciéncias criminais’> —
Criminologia, Direito Penal e Politica Criminal —, notadamente quando se circunscreve o
exame da pena privativa de liberdade”.

Desse modo, ndo se ignora a critica a fungdo do Direito Penal como instrumento de
controle social’*, como ferramenta de garantia da ordem econdmica e social, tampouco as

deficiéncias do combate ao crime e o problema das cifras ocultas (BATISTA, 2011, p. 21).

"' Henri Lacordaire foi padre, jornalista, educador, deputado e académico, sendo considerado precursos do
catolicismo moderno e restaurador em franga da Ordem dos Pregadores.

7 Ferrajoli (apud SUXBERGER e AMARAL, 2017, p.193) adverte que “O problema da justificagio da pena, ou
seja, do poder de uma comunidade politica qualquer de exercitar uma violéncia programada sobre um de seus
membros, ¢, talvez, o problema classico, por exceléncia, da filosofia do direito”.

3 Baratta (2011, p. 203), dentre outros, defende a aboli¢cdo da instituicdo carceraria, diante do fracasso histérico
da pris@o para fins de controle da criminalidade e de reinsercdo do desviante na sociedade, assim como de sua
contribuicdo ao processo de marginalizacdo dos individuos isolados e ao esmagamento de setores da classe
operaria.

™ Entende Lola Aniyar de Castro (apud BATISTA, 2011, p. 21) que o controle social “ndo passa da
predisposi¢do de taticas, estratégias ¢ forgas para a construcdo da hegemonia, ou seja, a busca da legitimagao ou
para assegurar o consenso; em sua falta, para a submissdo for¢ada daqueles que ndo se integram a ideologia
dominante”.
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Assim, tomando como necessaria a construgdo de um discurso de legitimagdo da
interven¢do penal, de modo que a pena incida aos agentes que venham a cometer crime, a
licdo de Beccaria (1999) permanece atual e reveladora, apds mais de duzentos e cinquenta
anos. Para o pensador iluminista, a presteza das penas ¢ mais util, porque quanto menor for o
intervalo de tempo que passa entre a pena e o malfeito, tanto serd mais forte e mais duradoura
no animo humano a associagdo dessas duas ideias, delito e pena, de forma que sejam
considerados de modo imanente um como causa € a outra como efeito necessario e
inafastavel.

Para Rodrigues (2002), quanto a determinacdo da medida concreta da pena de prisdo,
esclarece que a culpa sé pode (e deve) ser considerada no momento que precede o da escolha
da pena, o da determinagdo da medida concreta da pena de prisao, ndo podendo ser ponderada
para justificar a ndo aplicacdo de uma pena de substituicdo: “tal atitude ¢ tomada tendo em
conta unicamente critérios de prevengao” (RODRIGUES, 2002, p.124).

E nesse contexto que se passa a analisar a execugdo da pena imposta por acorddo penal

condenatorio, antes do transito em julgado — a conhecida execug@o provisoria da pena.

5.1 O ANTAGONISMO DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA COM O PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

As ideias iniciais do principio da presunc¢do de inocéncia em todo mundo surgiram na
Inglaterra no corpo da Carta Magna de 1215, conforme Gomes Canotilho (2003, p.114). A
presuncao de inocéncia ¢ uma garantia concebida a partir do principio da dignidade da pessoa
humana e desenvolvida a partir do devido processo legal que se encontra abrigada nos
principais diplomas internacionais e nas constitui¢cdes de praticamente todo mundo.

Vale ressaltar que principio da presuncdo de inocéncia acompanha o imputado ao
longo do processo penal, situando-se como afirmado entre os direitos fundamentais, e que se
assume como um direito subjetivo publico pertencente aos direitos das liberdades e garantias.

Conforme ensina Alexandra Vilela (2005, p.89) o principio da presuncdo de
inocéncia se traduz como uma garantia subjetiva do imputado que se traduz no fato de ser
reconhecido inocente enquanto a sua culpabilidade ndo seja provada — por quem acusa —,
destruindo assim o seu estado de inocéncia, bem como no fato de ndo poder ser exercida
qualquer coagdo pessoal contra o acusado para 14 do estritamente indispensavel com vista a

harmonizar os interesses de liberdade e justica.
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Germano Marques da Silva (2010) explica que o principio da presun¢do de inocéncia,
consagrado no artigo 32.°, n.° 2, da Constitui¢do, para além de ser uma regra valida em
matéria de prova principio in dubio pro reo, contém implicagdes ao nivel do proprio estatuto
ou da condicao do arguido, em termos de tornar ilegitima a imposi¢do de qualquer 6nus ou a
restricdo de direitos que, de algum modo, representem e se traduzam numa antecipagdo da
condenacdo (SILVA, 2010, p. 82).

E indiscutivel que o principio da presungdo de inocéncia do arguido opera
decisivamente sobre a questdao da prova, ndo ¢ menos verdade, a nosso ver, que esse principio
tem outra significativa incidéncia no processo penal (entre outras, menos significativas, como
j& se viu): impde que o arguido seja titular de um estatuto e receba um tratamento e uma
consideragdo proprios de alguém que ¢ considerado inocente44 e que, portanto, esta no uso do
seu jus libertatis pelo menos, até onde o exercicio do jus puniendi do Estado o ndo restringir,
por via dos mecanismos processuais considerados indispensaveis ao exercicio desse direito de
punir.

Podemos destacar a posicdo da corte maxima portuguesa

“O processo penal de um Estado de direito ha-de cumprir dois objectivos
fundamentais: assegurar ao Estado a possibilidade de realizagdo do seu ius
puniendi e oferecer aos cidaddos as garantias necessarias para os proteger
contra os abusos que possam cometer-se no exercicio do poder punitivo,
designa;tsiamente contra a possibilidade de uma sentenga injusta” (Ac. TCp
172/92°.

Destacamos que no curso de um processo penal, “o arguido estd mergulhado num
estado de duvida”, conforme Souto Moura (2011), no que concerne a sua responsabilidade
pelos factos sub judice, sendo certo que o processo se destina a resolver esse estado de
davida, em um sentido ou em outro, ¢ determina a contencdo, a suspensao € a negacao de
direitos do arguido, por comparagdo com os cidaddos ndo arguidos, em ordem a permitir a

realizagdo do processo e, assim, a dissipacao do referido estado de duvida.

Diante dessa premissa, entendemos que uma ordem juridica assente na dignidade da
pessoa humana e em principios de liberdade e democracia, a presuncdo de inocéncia do
arguido em processo penal tera também por fungcdo impor que a contencao, a suspensao € a
negacao de direitos do arguido, seja “dentro” do processo, seja “fora” dele, sejam mais
limitadas possivel e que assumam um carécter transitorio e reversivel, de modo a assegurar

que, uma vez alcancada uma decisdo no sentido da inocéncia do arguido, aquelas contengao,

> Publicado no Boletim do Ministério da Justica, 1993, n.° 427, p. 57.
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suspensdo e negagdo sofridas pelo arguido ao longo do processo se possam considerar

“suportaveis”.

5.2 FINALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA COMO MANUTENCAO
DAS EXPECTATIVAS NORMATIVAS

O Direito de nao ser declarado culpado enquanto ainda ha davida sobre se o cidadao ¢
culpado ou inocente foi acolhido no artigo 9° da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao. A Declaragdo Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia da
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948, em seu art. 11.1,
dispoe: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se
assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa”.

Dispositivos semelhantes sdo encontrados na Convengao Europeia para a Prote¢do dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (art. 6.2), no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (art. 14.2) e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Dec. 678/92 — art. 8°, § 2°): “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Inicialmente cumpre destacar no direito portugués o principio juridico-constitucional
do “direito penal do bem juridico”, enquanto parametro de controle da constitucionalidade de
normas incriminatdrias a partir dos critérios da dignidade penal do bem juridico e da
necessidade da intervencao penal, comecgou por ser fundado nos principios constitucionais da
justica e da proporcionalidade, enquanto principios decorrentes da ideia de Estado de direito
democrético, consignada no artigo 2.° da Constitui¢ao.

Presentemente a base de sustentacdo passa antes pelo principio da proporcionalidade,
expressamente aflorado no artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo, apds a mudanga da constitui¢ao
de 1982, de acordo com o qual, as restri¢des legais aos direitos liberdades e garantias, nos
casos expressamente previstos na norma Constitucional, limitou-se ao essencial para a

salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

“Consistindo as penas, em geral, na privagao ou sacrificio de determinados direitos
(maxime, a privacdo da liberdade, no caso da prisdo), as medidas penais s6 sdo
constitucionalmente admissiveis quando sejam necessarias, adequadas e
proporcionadas a prote¢do de determinado direito ou interesse constitucionalmente
protegido conforme artigo 18.° da Constituicdo, e s6 serdo constitucionalmente
exigiveis quando se trate de proteger um direito ou bem constitucional de primeira
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importancia e essa prote¢do ndo possa ser suficiente e adequadamente garantida de
outro modo” (Acs. n.os 85/85 ¢ 99/2002).

A este proposito, acompanhamos inteiramente o pensamento de Souto Moura (2011):
“Como bem apontou Carnelutti, a justica humana ¢ de tal modo precéria, que nao so6 faz sofrer
as pessoas depois de condenadas, como as faz sofrer para se saber se hao-de ser condenadas”.

Nao podemos negar que ¢ em face desta realidade inelutavel, mas nem por isso menos
lamentavel, que o principio da presuncao de inocéncia ainda subsiste. Até a decisao final, ¢
sempre possivel admitir a hipotese de absolvicdo. E se a absolvi¢do ocorre por forca de se ter
afirmado a inocéncia do arguido, esta s6 foi possivel porque subsistiu a presuncdo de
inocéncia antes do processo € durante o processo.

Nesta mesma linha de pensamento pondera Albuquerque (2011, p. 191), ndo ha de
admitir atos gravosos cometidos durante o processo contra o arguido, que se verificou depois
estar inocente, surgirdo como inadmissiveis, ja que produziram uma lesdo de interesses
imerecida e irreversivel. Lesdo sofrida por alguém que em nada contribuiu para criar a
situagdo de que foi vitima.

Este pensamento parece ser suficiente de acordo com Albuquerque (2011), para que o
tratamento preferivel durante o processo seja de inocéncia e nao de culpabilidade.

E refira-se ainda, antes de prosseguirmos, que ¢ a este respeito que avulta a questdo da
celeridade do processo, pois se, na vida do cidaddo, o processo penal, por si e pelo que dele
decorre, restringe, suspende e nega certos direitos do arguido enquanto cidaddo, entendemos
que o processo devera durar o menos possivel, desde que asseguradas as garantias de defesa.

Nao podemos, pois, deixar de citar que constitui uma importante dimensdo do
principio da presungdo de inocéncia do arguido a obrigatoriedade de realizagdo do julgamento
no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa, sendo certo como ensina Vilela
(2005, p.78) que: “a demora do processo penal, ndo s6 podera acarretar restrigdes ilegitimas
dos direitos do arguido, como também podera retirar conteudo til ao principio da presunc¢ao
de inocéncia”.

O exposto permite concluir que a presungdo de inocéncia do arguido na Otica da
legislagdao portuguesa nao ¢ uma presungao em sentido técnico-juridico, ou seja, ndo se trata
de uma ilagdo “que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto
desconhecido”, conforme se extrai do artigo 349.° do Codigo Civil Portugués.

Ja no ordenamento brasileiro, at¢é a entrada em vigor da Constituicdo de 1988,
conforme ja explanado, o principio da presuncdo de inocéncia somente existia de forma

implicita, como decorréncia da clausula do devido processo legal. Com a Constitui¢ao
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Federativa do Brasil de 1988, o principio da presuncdo de ndo culpabilidade passou a constar
expressamente do inciso LVII do art. 5°: “Ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Consiste, assim, no direito de nao ser declarado culpado sendo mediante sentenga
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha se
utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a
destruicao da credibilidade das provas apresentadas pela acusagdo (contraditorio).

Se a constituicao brasileira prevé a impossibilidade de execugdo provisoria da pena
antes do transito em julgado, porque a corte brasileira flexibilizou tal preceito constitucional?
Estaria diretamente relacionado a razoavel dura¢do do processo ou mesmo a ineficiéncia do
judiciario no tempo do julgamento dos processos, que causam na sociedade a sensacdo de

impunidade?

5.3 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA E TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PORTUGUES SOBRE EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

O Principio da Presuncdo da Inocéncia esta insculpido na Constitui¢do Portuguesa de
1976 dentre os Direitos, Liberdades e Garantias Pessoais. Estabelece o n° 2 do art. 32 que
“todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenacao,
devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.”

A garantia dessa presunc¢ao, contudo, ndo € obice ao Principio da “Execug¢do Imediata”
que vigora no direito portugués.

O que aprofunda ainda esse principio para Gongalves (2001, p. 859-862) ¢ a
necessidade de assegurar a exemplaridade da condenagdo, satisfazendo-se, assim, os fins de
prevengdo especial e geral das penas e porque seria desumano retardar o cumprimento, pois
1sso poderia até, em alguns casos, implicar uma penalizagdo suplementar. “Este principio,
embora ndo expressamente formulado no Codigo, contém nele varios afloramentos, maxime
nos arts. 469° e 485°, n® 4 e no instituto da contumacia e pode admitir restri¢gdes radicadas em

razdes humanitarias” (GONCALVES, 2001, p.867).

O Codigo de Processo Penal estabelece em seu art. 4087 o efeito suspensivo dos
recursos, contudo, ja € certo na jurisprudéncia que esta suspensao dos efeitos nao se aplica ao

Tribunal Constitucional.

76 CPPp. Artigo 408. Recurso com efeito suspensivo
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Nesse sentido decidiu o Tribunal da Relagdo de Lisboa que:

“l — o art. 408 do CPPp refere-se a recursos ordindrios da ordem juridica comum
com o regime previsto no mesmo diploma, ndo se aplicando o respectivo efeito
suspensivo aos recursos para o Tribunal Constitucional. Il — Assim, apds a prolagdo
pelo STJ [Supremo Tribunal de Justiga] de acorddo condenatorio em pena de prisdo,
o arguido preso preventivamente passard a situacdo de cumprimento de pena, ainda

que haja sido interposto recurso para o Tribunal Constitucional”””.

A corte maxima portuguesa interpreta o Principio da Presun¢dao de Inocéncia com
certas restricdes. Admite que o mandamento constitucional que garante esse direito remeteu a
legislacao ordinaria a forma de exercé-lo. As decisdes do Tribunal Constitucional Portugués
dispdem que tratar a presuncdo de inocéncia de forma absoluta corresponderia a impedir a

execuc¢ao de qualquer medida privativa de liberdade, mesmo as cautelares:

“(...)Da literalidade de tal preceito resulta que o Diploma Bésico ndo impde, quanto
aquela excepgdo ao direito a liberdade e seguranga, que o acto judicial determinativo
da privacdo da liberdade tenha de assumir caracteristica de definitividade, pelo que se
ha de concluir que, neste particular, o legislador constituinte remeteu para a normagéo
ordinaria a questdo da imediata exequibilidade das sentengas judiciais condenatorias
impositoras de pena de prisdo ou da aplicagdo de uma medida de seguranga.

Por outro lado, a presun¢@o de inocéncia que é constitucionalmente definida pelo n° 2
do artigo 32° até ao transito em julgado da sentenca de condenacdo, ndo pode ser
chamada a colag@o para efeitos de dai se extrair a impossibilidade de execugdo da
pena de prisdo determinada por uma sentenca que se considere como provisoriamente
transitada em julgado. E provisoriamente, note-se, pois que estd unicamente sujeita a
condigdo resolutiva de alteracdo da decisdo tomada em sede recursoria, decisdo essa
que confirmou as questdes de facto ou de direito que levaram ao juizo constante da
sentenga impositora de pena de prisdo e que, por motivos ligados a uma actuagdo,

considerada pelo tribunal de recurso como manifestamente obstativa ao cumprimento

1 - Tém efeito suspensivo do processo:

a) Os recursos interpostos de decisdes finais condenatdrias, sem prejuizo do disposto no artigo 214.°;

b) O recurso do despacho de pronuncia, sem prejuizo do disposto no artigo 310.°

2 - Suspendem os efeitos da decisdo recorrida:

a) Os recursos interpostos de decisdes que condenarem ao pagamento de quaisquer importancias, nos termos

deste Codigo, se o recorrente depositar o seu valor;

b) O recurso do despacho que julgar quebrada a caugao;

¢) O recurso de despacho que ordene a execucdo da prisdo, em caso de ndo cumprimento de pena ndo privativa

da liberdade;

d) O recurso de despacho que considere sem efeito, por falta de pagamento de taxa de justica, o recurso da

decisdo final condenatoria.

3 - Os recursos previstos no n.° 1 do artigo anterior tém efeito suspensivo do processo quando deles depender a

validade ou a eficacia dos actos subsequentes, suspendendo a decisdo recorrida nos restantes casos.

7" Acordio da Relagio de Lisboa de 26 de outubro de 1999, Coletinea de Jurisprudéncia XXIV, tomo 4, pag.
160.
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do julgado por este tribunal, levou o mesmo a extrair traslado e a determinar que o
processo fosse remetido ao tribunal recorrido, a fim de ai prosseguirem seus termos.

Sustentar-se que a presuncdo de inocéncia inserta no n° 2 do artigo 32° da
Constituicao acarreta, inelutavelmente, a impossibilidade de ser executada a decisdo
judicial antes do respectivo transito, implicaria, no limite, que seriam contrarias a tal
preceito disposicdes legais de onde resultasse verbi gratia, que era possivel a execugdo
de uma medida de coaccdo de prisdo preventiva, determinada obviamente por acto
judicial, enquanto este se ndo tornasse firme na ordem juridica. Nao foi, seguramente,

com esse proposito que o legislador constituinte, arvorou a garantia da presungédo de
9578

inocéncia. (...)”"".

Em Portugal, o recurso a uma terceira instancia s6 ¢ admitido “em matéria de direito”,
ou seja, o que esta sendo avaliado ¢ o rito processual, ndo as provas. Considera-se neste pais
que a pena pode comegar a ser cumprida sem o esgotamento da terceira instancia sem a
necessidade de julgamento desse recurso. “A execucdo da pena pode ser iniciada antes da

sentenca transitar em julgado”, afirma Gongalves (2001, p.873).

54 A MUDANCA DE POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
BRASILEIRO SOBRE EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

A privacao cautelar da liberdade, sempre qualificada pela nota da excepcionalidade,
somente se justifica em hipdteses estritas, ou seja, a regra € responder o processo penal em
liberdade, a excecdo ¢ estar preso no curso do processo. Sao manifestagdes claras desta regra
de tratamento a vedagdo de prisdes processuais automaticas ou obrigatorias e a
impossibilidade de execu¢do provisoria ou antecipada da sancao penal.

Portanto, por forca da regra de tratamento oriunda do principio constitucional da nao
culpabilidade, o Estado Juiz ndo pode agir ou se comportar com o acsuado em processo
criminal, como se ja tivessem recebido uma condenacdo de forma definitiva, enquanto nao
houver senten¢a condenatoria com transito em julgado.

O principio da presuncao de inocéncia nao proibe, todavia, a prisdo cautelar ditada por
razdes excepcionais e tendente a garantir a efetividade do processo. Como bem assevera
Gomes Canotilho (2007), se o principio for visto de uma forma radical, nenhuma medida
cautelar podera ser aplicada ao acusado, o que, sem duvida, acabard por inviabilizar o

processo penal.

™ Acérdio do Tribunal Constitucional Portugués n® 547/04 no processo 679/2004, 3* Segio, Relator Conselheiro
Bravo Serra, data do julgamento: 21/07/2004.
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Tomando como base o inciso LVII do art. 5° da Constituicao Federativa do Brasil ndo
impede a decretacdo de medidas cautelares de natureza pessoal antes do transito em julgado
de sentenga penal condenatoria, cujo permissivo decorre inclusive da propria Constituigao
(art. 5°, LXI), sendo possivel se conciliar os dois dispositivos constitucionais desde que a
medida cautelar ndo perca seu carater excepcional, sua qualidade instrumental, e se mostre
necessaria a luz do caso concreto.

A principio, em diversas oportunidades, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se no
sentido de que o principio constitucional de presuncdo de inocéncia ndo impedia a execucao
provisoria de sentenga condenatoéria, ainda que na pendéncia de julgamento de recursos

extraordinarios. Nesse sentido:

"EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME DE ROUBO QUALIFICADO,
PRATICADO POR PACIENTE QUE CUMPRIA PENA PELO MESMO DELITO
EM REGIME SEMI-ABERTO. RECEBIMENTO DA  APELACAO
CONDICIONADO AO RECOLHIMENTO A PRISAO. PRETENSAO DE
RECORRER EM LIBERDADE. IMPUGNACAO DO DECRETO DE PRISAO
EXPEDIDO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO. 1. A
prisdo do réu ¢ mero efeito da sentenga condenatdria recorrivel - salvo se for
prestada fianga, quando cabivel (CPPD, artigo 393, I) - ¢ a apelacdo ndo tem efeito
suspensivo (CPPb, artigo 597, primeira parte). 2. Para ser admitida a apelagdo, a
regra ¢ que o condenado seja recolhido a prisdo e a excegdo € que recorra em
liberdade, o que s6 pode ocorrer em trés hipoteses: a) que preste fianga, quando for o
caso; b) que seja a0 mesmo tempo primario e de bons antecedentes, assim
reconhecido na sentenga condenatoria; ou c¢) que tenha sido condenado por crime de
que se livre solto (CPPb, artigo 594). 3. A jurisprudéncia desta Corte estd orientada
no sentido de que o principio constitucional da nio-culpabilidade impede que se
lance o nome do réu no rol dos culpados enquanto ndo tiver transitado em julgado a
decisdo condenatoria, mas ndo impede que se inicie a execugdo provisoria, desde
que a apelagdo ndo tenha efeito suspensivo. Precedente: HC n° 72.610-MG, Min.
CELSO DE MELLO, in DJU de 06.09.96, pag. 31.850. 4. Habeas-corpus conhecido,
mas indeferido”. (HC 80174, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda
Turma, julgado em 06/06/2000, DJ 12-04-2002 PP-00053 EMENT VOL-02064-03
PP-00481)"

Contudo, no dia 05/02/2009, em julgamento realizado pelo Plendrio do STF no
HC84.078/MG, por sete votos a quatro, assentou-se que o principio da presuncao da inocéncia
impediria a execugdo provisoria da pena antes que ocorra o transito em julgado da ag@o penal

condenatoéria. Vide a ementa do referido julgado:

"EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPPb estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, ¢ uma vez arrazoados pelo recorrido os
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instdncia para a execucao da
sentenga". A Lei de Execu¢do Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria. A Constitui¢do do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria". 2. Dai que os preceitos
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veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal ¢ materialmente, ao disposto no art. 637 do CPPb. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso
a execucdo da sentenga apos o julgamento do recurso de apelacdo significa, também,
restri¢do do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal
de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo
temporaria, restrigdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria penal e
punicdo exemplar, sem qualquer contemplag@o, nos "crimes hediondos" exprimem
muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na
realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinqiiente". 6. A antecipagdo da
execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituigdo, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais serd preso". Eis o
que poderia ser apontado como incitacdo a "jurisprudéncia defensiva", que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse prego. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando
foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impoe a
redu¢do de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art.
2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII
do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir a
reducdo da remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja
previsdo de devolugdo das diferengas, em caso de absolvigdo". Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito
da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unanime a
impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente
ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no
preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar
quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a
ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanga de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo os criminosos s2o sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmag@o constitucional da sua dignidade
(art. 1°, I1I, da Constitui¢io do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que
sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragéo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenagao de cada qual Ordem concedida.
(HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-
02391-05 PP-01048)"

A partir de entdo, o STF consignou que, apesar da auséncia de efeito suspensivo dos

recursos extraordindrios, o principio constitucional retro mencionado s6 possibilitava o

encarceramento do réu apds o julgamento final, sob pena de, no caso de absolvigdo pelas

Cortes Superiores, ter havido a prisdo de um inocente, situagdo inadmissivel segundo célebre

frase do iluminista Voltaire: "E melhor correr o risco de salvar um homem culpado do que

condenar um inocente”.
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Contudo, a impossibilidade de prisdo antes do transito em julgado era excepcionada,
quando estivessem presentes os requisitos necessarios para a prisdo preventiva, descritos no

art. 313 do CPPb:

"Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacdo da
prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos; (Redagdo dada pela Lei n°12.403, de 2011).

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
Julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal; (Redag¢do dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

1l - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo
das medidas protetivas de urgéncia, (Redagdo dada pela Lei n°12.403, de 2011).
1V - (Revogado pela Lei n°12.403, de 2011).

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apos a identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutengdo
da medida. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011)."

Assim, na ocorréncia de algum requisito autorizador da prisdo preventiva, poderia o
juiz determinar que a espera do julgamento do recurso ndo obstasse a prisao.

Ja havia concluiu o Supremo Tribunal Federal que, a despeito de os recursos
extraordinarios ndo serem dotados de efeito suspensivo, pelo menos em regra (CPPb, art. 637,
c/c arts. 995 e 1029, § 5°, ambos do novo CPC), enquanto ndo houver o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria, ndo ¢ possivel a execu¢do da pena privativa de liberdade,
ressalvada a hipotese de prisao cautelar do réu, cuja decretacdo esta condicionada a presenca
dos pressupostos do art. 312 do CPPb (BADARO, 2008, p.83).

Destarte, a principal critica a esse posicionamento estava no incentivo a interposi¢ao
de sucessivos recursos protelatorios, congestionando o Poder Judiciario, principalmente as
instancias superiores com recursos sem qualquer proveito para efetivacao da justica.

Ocorre que, na pratica, tanto o Superior Tribunal de Justica quanto o Supremo
Tribunal Federal demoram anos para julgar os recursos interpostos, o que gerava uma
sensacdo de impunidade perante a sociedade, o que pode ter influenciado a mudanca de

entendimento em 2016 pela corte maxima brasileira.

5.4.1. O contexto que impulsionaram a mudanga de posicao do judicidrio brasileiro
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No contexto brasileiro, temos como marco a sua positiva¢ao pela Constituicao de 1988
(art. 5°, LVII)”’, quando iniciou-se um processo interpretativo dos tribunais, principalmente
no Supremo Tribunal Federal, no sentido de determinar a influéncia desta, agora, norma
constitucional.

Inicialmente, questionou-se a possibilidade de decretagdo de prisdo antes do “transito
em julgado da sentenca penal condenatdria”, sendo que, até esse momento, “ninguém podera
ser considerado culpado”.

Referente a esse aspecto, foi sopesada a previsdo de prisdo antes do julgamento
definitivo pela Constituigdo (art. 5°, LXI), autorizando, portanto, essa prisdo-processual,
desde que necessario ao bom andamento do processo penal.

Posteriormente, questionou-se a possibilidade da execucao imediata da sentenca penal
condenatoria antes do transito em julgado, fundamentalmente em relacdo ao disposto no,
entdo vigente, art. 594, do Codigo de Processo Penal brasileiro, que dispunha ser a prisao
decorréncia da condenagao, ressalvada a situacdo do réu que ostentasse primariedade e bons
antecedentes.

A prépria nogdo de bons e maus antecedentes relacionados aos inquéritos e agoes
penais em andamento foi objeto de confrontagcdo com o principio da presungdo da inocéncia,
sendo a questdo sumulada pelo Superior Tribunal de Justi¢a (Sumula 444)*°.

Em certo momento, a questdo passou a se referir a possibilidade, prevista em lei (art.
637, CPPb e art. 27, § 2° Lei n. 8.030/90), de executar a senten¢a penal condenatoria na
pendéncia de julgamentos de recursos extraordindrios (recurso especial e extraordinario).

Essa questdo frequentou os tribunais superiores durante algum tempo, até que o
Supremo Tribunal Federal alterou seu posicionamento inicial, declarando a
inconstitucionalidade dos dois dispositivos citados acima, no julgamento do HC n. 84.078-
7/MQG.

Passados alguns anos deste posicionamento, entendeu o STF ser o momento de
confrontd-lo, relevando alguns aspectos juridico-constitucionais que pareceram nao terem
sido considerados quando daquela tomada de posi¢do: a duragdo razodvel do processo e,
fundamentalmente, a efetividade da jurisdi¢ao.

Faz-se um paréntese para frisar que o presente estudo nao se furtou em analisar alguns

temas correlatos, tais como a natureza juridica da sentenga penal sujeita a recurso, a

” Art. 5, LVII — Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria.
% Sumula 444/STJ - E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-
base.
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conformac¢do e definicdo da coisa julgada penal, a teoria geral dos recursos, mas em uma
perspectiva dindmica entre a presun¢do de inocéncia e a necessidade de efetividade na
prestagao jurisdicional.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores foi examinada, buscando-se coeréncia logica
em suas premissas (muitas vezes ndo encontrada) e também verificando a existéncia de

interpretagdo tedrica, tudo numa perspectiva analitica.

5.4.2. Possibilidade de Execucao Provisoria da Pena antes do Transito em Julgado

Recentemente, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal foi novamente
alterado, quando do julgamento do HC 126.292/SP, julgado no dia 17/02/2016, conforme

ementa abaixo colacionada:

"Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisoria de acdérdio penal condenatorio
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-
05-2016 PUBLIC 17-05-2016)".

O entendimento segue a trilha da Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°
135/2010), que alterou a Lei Complementar n° 64/90, para prever expressamente como causa
de inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatoria pelos crimes nela previstos quando
proferidas ou confirmadas por 6rgdo colegiado (art. 1°, I, ), bem como esta alinhado aos
ordenamentos juridicos alienigenas, que nao preveem a possibilidade de suspensdo da
execucao depois de observado o duplo grau de jurisdigdo.

Restou consignado na decisdo paradigma que os recursos de natureza extraordindria,
nao tem por finalidade especifica examinar a justica ou injustica das sentengas ou acordaos,
eis que se destinam, precipuamente, a preservagao da higidez do sistema normativo, a analise
de aspectos meramente objetivos, e por isso, raramente modificariam a situacdo do

sentenciado.
Restou ainda registrado no voto do relator do paradigma que:
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"(...) a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria ndo
compromete o nucleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em
que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordindrio
criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas
as regras probatdrias e o modelo acusatdrio atual. Nao ¢ incompativel com a garantia
constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento
de recursos extraordindrios, a produgdo dos efeitos proprios da responsabilizacdo
criminal reconhecida pelas instancias ordinarias." (HC 126292, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016).”

Assim, restou consignado que o exaurimento da cogni¢ao sobre matéria fatica pelos
tribunais, seja em agdo originaria, seja em grau recursal, possibilita desde entdo a execugao
provisoria de sentenga penal condenatoria, sem que se possa falar em violagdo ao principio da
presung¢do de inocéncia.

Em tipico caso de mutacdo constitucional, conferiu-se ao artigo 5°, LVII, da CF/88,
interpretacdo mais condizente com a sistematica do ordenamento constitucional, garantindo a
efetividade da lei penal em prol da elevada importincia dos bens juridicos
de status constitucional que ela visa resguardar, como a vida, a liberdade e a propriedade.

O novo entendimento contribui para afastar a sensacao de impunidade pela populagao,
restaurando a confianca no sistema de justica penal.

Demais disso, visa dar concretude ao principio da igualdade, haja vista que a
possibilidade de interpor sucessivos recursos aproveita sobretudo aos réus mais abastados,
bem como ao principio da celeridade processual, na medida em que desestimulou a
interposi¢ao de recursos meramente protelatorios.

Conforme se percebe, mesmo no pais em que se originaram os direitos do cidadao
contra os abusos do Estado, o principio da presun¢do da inocéncia nao ¢ interpretado de forma
absoluta, respeitando-se, assim, as decisdes das primeiras instancias.

Vale observar o posicionamento de alguns paises quanto a possibilidade de execucao
da pena antes do transito em julgado, ou mesmo ap6s o julgamento submetido as primeiras
instancias, em que as execugdes das penas nao ficam suspensas, aguardando o referendo da

Corte Suprema.

Tabela 2: Possibilidade de execucao da pena antes do transito em julgado

Nacio Caracteristicas

A Lei Americana prevé formas de se aguardar em liberdade enquanto

da tramitagdo do recurso através da fianga ou da suspensdao da pena
Estados durante o processo mas os institutos sao limitados e dificultados pelos
Unidos inimeros requisitos a serem preenchidos.

O sistema legal norte-americano ndo se ofende com a imediata

execugdo da pena imposta ainda que pendente sua revisao apoOs o
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julgamento em primeiro grau.

Tem-se que a regra ¢ aguardar o julgamento dos recursos ja cumprindo

Inglaterra a pena, a menos que a lei garanta a liberdade pela fianca.

O Tribunal Constitucional Alemao tem decidido, que nenhum recurso
aos Tribunais Superiores tem efeito suspensivo. Os alemaes entendem

Alemanha que eficacia ¢ uma qualidade que as decisdes judiciais possuem quando
nenhum controle judicial ¢ mais permitido, exceto os recursos
especiais, como o recurso extraordinario.

A Declaracdo assegura no art. 9° que todas as pessoas sdo consideradas
inocentes até que sejam declaradas culpadas.

Apesar disso, o Codigo de Processo Penal Francés, que vem sendo
reformado, traz no art. 465 as hipoteses em que o Tribunal pode
expedir o mandado de prisdao, mesmo pendente outros recursos (no
caso, o recurso de cassacao).

Franca

Apdés a sentenga de primeiro grau, a pena ¢ automaticamente
executada, tendo como excecdo a possibilidade de fianca que deve
preencher requisitos rigidos previstos no Criminal Code, véalido em
todo o territério Canadense.

Canada

O Coédigo de Processo Penal federal argentino prevé que a pena
privativa de liberdade seja cumprida de imediato, nos termos do artigo
494. A execucao imediata da sentenca ¢, alids, expressamente prevista
no artigo 495 do seu Cddigo de Processo Penal, e que esclarece que
essa execugdo sO podera ser diferida quando tiver de ser executada
contra mulher gravida ou que tenha filho menor de 6 meses no
momento da sentenc¢a, ou se o condenado estiver gravemente enfermo e
a execucdo puder colocar em risco sua vida.

Argentina

Fonte: ZANOIDE DE MORAIS (2010) (adaptado por nos).

Observamos que a garantia da presunc¢do da inocéncia positivada nas mais diversas
cartas constitucionais, ndo € vista de forma absoluta. A posi¢ao que a maioria dos paises tem
adotado ¢ no sentido de permitir o inicio da execucdo da pena antes do transito em julgado da
decisdo condenatoria como forma de dar efetividade as decisdes condenatorias proferidas por
Juizes e Tribunais, retirando a carga de poder decisorio aos Tribunais Superiores.

No Brasil, adotou-se o inicio da execucdo da penal apds a condenagdo em segunda
instancia, restando ao Superior Tribunal de Justi¢a uniformiza¢do de normas e ao Supremo
Tribunal Federal o controle de constitucionalidade, através dos recursos especiais e

extraordinarios.
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CONSIDERACOES FINAIS E PROPOSICOES CONCLUSIVAS

O presente estudo objetivou demonstrar como o direito a liberdade do cidadao foi
recepcionado na norma constitucional da Europa, Portugal e Brasil. Fica claro que esta foi
uma conquista ardua ao longo da histéria da humanidade, tendo como marco a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Verificamos que os direitos a liberdade e as garantias individuais foram tragados ao
longo da historia pelas lutas sociais dos individuos que permitiram exercerem sua liberdade
frente a forca estatal. Resta demonstrado que esses direitos foram introduzidos para
assegurar, inicialmente, que as pessoas tivessem sua liberdade para agir e conduzir sua
vida frente a sociedade.

Embora tenhamos em mente que a existéncia do Estado ndo seja compativel com uma
consideragdo absoluta livre manifestagdo do homem, o fato ¢ que as garantias, de modo geral,
encontram-se estabelecidos de forma a serem efetivadas com a menor interferéncia possivel.

Neste sentido, as mais diversas cartas constitucionais passaram a positivar o principio
da presuncdo de inocéncia considerando inocente o acusado até o transito em julgado da
sentenca condenatéria. Contudo, como ficou confirmado, o principio da presungdo de
inocéncia nao ¢ absoluto, podendo o arguido ser mantido preso antes do transito em julgado.

O direito a presung@o de inocéncia ¢ um direito fundamental com contetdo normativo
processual que se prega a todos os cidadaos, e em virtude do qual toda pessoa € inocente até
que se declare sua culpabilidade ou responsabilidade em uma decisdo definitiva (SILVA,
2010, p.50).

Incumbe aos Tribunais a tarefa de velar pelo seu cumprimento, evitando com sua
atividade o descumprimento de um preceito imperativo de ordem publica de suprema
aplicacdo, que deve estar vigente em todo tipo de jurisdi¢dao (SILVA, 2010, p.50).

E também um principio que acompanha o imputado ao longo do processo penal, como
uma garantia subjetiva do imputado que se traduz no fato de ser reconhecido inocente
enquanto a sua culpabilidade ndo seja provada por quem acusa (VILELA, 2005, p. 89),
destruindo assim o seu estado de inocéncia, bem como no fato de nao poder ser exercida
qualquer coagdo pessoal contra o acusado para la do estritamente indispensdvel com vista a
harmonizar os interesses de liberdade e justica

A presung¢do da inocéncia encontra diversas circunstancias nas quais ¢ afastada, como
a possibilidade da prisao preventiva e a possibilidade de cumprimento da pena antes do

transito em julgado da sentenca condenatoria.
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Temos de um lado a possibilidade de privar de liberdade o sujeito que paira indicios
minimos de autoria. A proibi¢do da execugdo provisoria da pena implica tratar de forma mais
severa o preso em regime de prisdo preventiva do que aquele que ja houve decisao
condenatéria. Ponto comum entre a legislagdo portuguesa e brasileira, ambas preveem a
possibilidade de prisdo proviséria durante o curso da agdo pena.

Ao afirmarmos que o preceito do in dubio pro reo ¢ um resultado do principio da
presun¢dao de inocéncia do acusado, ndo ignoramos que, na doutrina, ndo ¢ unanime o
entendimento acerca da natureza da relacdo destes principios , ndo exigindo a historia a
ligacdo entre um e outro. Contudo, entendemos que o principio in dubio pro reo pode e deve
ser visto como um corolario do mais vasto principio da presungdo de inocéncia do arguido
(BELEZA, 1992, p. 131), sendo, afinal, o reverso processual do principio penal da culpa
(DIAS, 1974, p. 217).

Evidenciamos no presente estudo que a Carta Constitucional, ao garantir a presun¢ao
de inocéncia, ndo estaria determinando que o cumprimento de pena deveria ser efetivado
apenas apos o transito em julgado da decisdo condenatoria, ou seja, apenas apos o julgamento
do Recurso Especial ou Extraordinario. A expressdo “transito em julgado” comporta
entendimento de caso julgado e ndo de coisa julgada (SUXBERGER, 2017, p. 209).

A exigéncia do transito em julgado da acdo penal deve ser interpretada de acordo com
outras normas constitucionais e permitindo interpretagdo diversa. Interpretd-la de modo
absoluto implicaria na possibilidade de ndo levar mais ninguém a prisdo, uma vez que
nenhuma decisdo ¢ absolutamente imutavel, pois no ordenamento juridico existem outras
possibilidades como a de revisdo criminal e mesmo de habeas corpus com carater revisional,
que sdo permitidos pela jurisprudéncia.

No que tange o tempo do processo percebemos ser um ponto sensiveis do direito,
principalmente no direito processual penal, no qual se discute a liberdade do individuo, pois o
excessivo numero de demandas levadas aos Tribunais sem a efetiva prestacao jurisdicional,
tem influenciado o judicidrio a flexibilizar o principio da presuncdo de inocéncia, por
considerar tempo da marcha processual intrinseca a efetiva prestagao jurisdicional, na medida
em que tanto cria quanto mata o direito, j4 que uma das causas da extingdo da punibilidade
esta ligada a prescri¢do penal (TAVORA;ALENCAR, 2014, p. 229). E o tempo do processo
estaria diretamente ligado as garantias do arguido.

O funcionamento da estrutura administra¢do da justica e a morosidade processual tem

dificultado a efetiva prestagdo jurisdicional, como destaca Lopes Junior (2017),
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principalmente no ambito processual penal, o que tem levado a ferro a possibilidade de
flexibilizagdo do cumprimento da pena antes do transito em julgado.

No mesmo sentido verificamos que o direito de defesa e o direito ao contraditorio sdao
afetados, quando a duragdo excessiva do processo penal causa problemas para o exercicio
eficaz do processo conforme leciona Germano Marques da Silva (2010), bem como implica
um sobre custo financeiro para o acusado, ndo apenas com honorarios advocaticios, mas
também, pelo macula social, um caso emblematico de como a demora processual gera
prejuizos, tanto financeiro quanto social, ao acusado, destaca Thums (2006, p.44).

Premente ao estudo proposto na dissertacdo, acreditamos ter alcancado os objetivos
tracados inicialmente, em especial de compreender o que levou o direito portugués e
brasileiro a determinar o cumprimento da pena apos julgamento em segunda instancia.

Mesmo sendo diferente em alguns pontos, destacamos que no processo penal
portugués ndo sdo todas as agdes penais que cabem recurso € mesmo a que cabem nao vao
necessariamente ao Supremo Tribunal de Justiga portugués. Assim, as decisdes transitam em
julgado em segunda instancia e sdo imediatamente cumpridas.

Analisamos ainda o posicionamento anterior do Supremo Tribunal Federal, que
considerava violador do principio da presun¢do de inocéncia a possibilidade de prisdo do réu
antes do transito em julgado da sentenga penal condenatoria. A principal critica a este
entendimento esta no incentivo a interposicao de recursos protelatorios.

No ano de 2016, a Corte Constitucional Brasileira, em auténtica mutacdo
constitucional, acatou a possibilidade de execucdo provisoéria da pena desde que exaurida a
cognicdo de matéria fatica, o que leva a conclusdo de que a interposi¢do de recursos especiais
e extraordindrios ndo tem mais o condao de obstar o recolhimento a prisdo. Foi expressamente
consignado que tal possibilidade para além de ndo caracterizar afronta ao principio da
presuncao de inocéncia, visa dar seguranca a protecao de bens constitucionais.

Nessa hipotese, ou seja, no caso de uma sentenca penal condenatoria ser reformada,
existiria a chance, ainda que infima, do réu ser inocentado. Neste caso, se este ja se
encontrasse preso, estaria seu direito, assegurando constitucionalmente, a liberdade ferido,
além de provocar diretamente a Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Desta
maneira, entendia-se que a sentenca penal condenatoria apenas seria executada depois do
seu transito em julgado.

Bem sabemos que o reanalise das decisdes pelas instancias inferiores ndo eximem a
possibilidade de recorrer do acusado. Executar a sentenga condenatoria ainda nesta fase

processual confrontaria nao apenas a presuncao de inocéncia abordada acima, como também
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o direito ao devido processo legal, que norteia o ordenamento juridico patrio, que assegura a
todos um julgamento justo, uma vez que preconiza que sejam seguidas todas as etapas
legais previstas na legislacao

Afinal, como lembra Beleza a prova para condenagao tem de ser plena, enquanto a
davida ou incerteza impde a absolvi¢do. E essa a consequéncia da presungdo de inocéncia,
que a razao material impde, e a Constituicdo elevou a principio constitucional” (BELEZA,
1992, p. 149).

Todos os cidadaos, enquanto membros da sociedade, sdo responsaveis também pela
criagdo do criminoso, enquanto pessoa humana vitima de um sistema imperfeito. So
reconhecendo nossas falhas pessoais, enquanto cidaddo inserido no sistema, de uma forma
humilde, seremos capazes de reconhecer suas fragilidades.

Vale relembrar os ensinamentos de Valente (2015), que “a liberdade (de todos os
cidaddos) ¢ a primeira das segurangas”, assente a essa posi¢ao o Direito processual penal € o
Direito por exceléncia dos inocentes, em simultdneo, ¢ instrumento da atividade juridico-
processual penal de liberdade e seguranga. A seguranga tem de ser a consequéncia, e nunca

uma causa, da justica processual penal e da liberdade. O resultado dessa atividade em

concreto gera a seguranga, a paz juridica e social.

Mas se o estado defeituoso da sociedade depende de inimeras variaveis que s6 muito
dificilmente podem ser alteradas, entre elas: a capacidade econdémica e talvez até o nosso
proprio sistema politico, cabe aos juristas, lutar para que o sistema penal ndo seja um
canalizador daquelas falhas.

O referido esfor¢o de melhoria pode bem passar por uma maximizacdo das
potencialidades das alternativas existentes a pena de prisdo no sistema penal que, como
discutido, ndo parece capaz de dar resposta as pretensdes de uma sociedade moderna assente
nos direitos fundamentais.

Conclui-se, entdo, que a execucdo provisoria da pena em Portugal e no Brasil ¢, de
forma geral, aceita sem ferir o principio constitucional da presun¢do da inocéncia, como se
observa, alids, na maioria dos paises da Europa.

Tendo a corte brasileira permitido a execu¢do da pena apos sentenga condenatoria de
segundo grau, esta teria atendido ao anseio social de persecucao criminal. O que ponderamos
finalmente € se nao estaria em maior consonancia ao principio da presuncdo de inocéncia, a
razoavel duragdo do processo e corolario do direito ao contraditdrio permitir a execugdo da

pena apds o transito em julgado da sentenca penal condenatorio.
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O que se verifica ¢ a condicdo do arguido que inicialmente estd na condicdo de
investigado, outra coisa na condicdo de denunciado, assente a posi¢do majoritaria da corte
constitucional para determinar a execucao da pena antes do transito em julgado ¢ ter o arguido
condenado seja em primeiro ou segundo grau. Assim, adotando determinada interpretacdo nao
estaria violando o principio da presuncdo de inocéncia, haja vista a condi¢do do arguido
(condenado), como bem entende a corte constitucional portuguesa e brasileira.

Por fim, entendemos que seria oportuno repensar, em investigacoes futuras, o lugar do
Principio in dubio pro reu no momento da verificacdo da existéncia do pressuposto material
da execucdo provisoria da pena aos condenados mesmo sem o devido transito em julgado da

sentenga penal condenatoéria. Fica langado a questao!
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