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RESUMO

Este artigo analisa o tratamento juridico da prisdo automatica
decorrente de decisdes condenatorias recorriveis no processo penal
brasileiro, a luz da presuncao de inocéncia e do garantismo penal. O
estudo examina, em perspectiva histérica, normativa e
jurisprudencial, a evolucao do Codigo de Processo Penal desde sua
elaboracao sob a Constituicao de 1937, as modificacdes legislativas
posteriores e a interpretacao conferida ao tema pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal. A analise
considera os pressupostos tedricos de Luigi Ferrajoli, especialmente
os limites ao exercicio do poder punitivo, e os julgamentos do HC
84.078/MG, do HC 126.292/SP, das ADCs 43, 44 e 54 e do Tema 1.068.
A pesquisa adota abordagem qualitativa, de natureza bibliografica e
documental, desenvolvida por meio da analise histérico-juridica da
legislacao processual penal, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica e da literatura
especializada, tendo como principal referencial tedrico o garantismo
penal de Luigi Ferrajoli. Os resultados apontam oscilagcdes entre a
afirmacao constitucional da nao culpabilidade e a admissao da
execucao da pena antes do transito em julgado. Conclui-se que a
trajetoria examinada revela tensdes persistentes entre a soberania
dos veredictos, a protecao da liberdade individual e a efetividade da
presuncao de inocéncia.
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ABSTRACT

This article examines the legal treatment of automatic
imprisonment following criminal convictions that are still subject to
appeal in Brazil, in light of the presumption of innocence and penal

garantism. From historical, normative, and case-law perspectives,



the study analyzes the evolution of the Brazilian Code of Criminal
Procedure since its drafting under the 1937 Constitution, subsequent
legislative reforms, and the interpretations adopted by the Superior
Court of Justice and the Federal Supreme Court. The analysis draws
on Luigi Ferrajoli's theoretical framework, particularly the limits
imposed on the State's punitive power, and addresses decisions in
HC 84.078/MG, HC 126.292/SP, ADCs 43, 44, and 54, and Theme 1,068.
The research adopts a qualitative approach based on bibliographic
and documentary sources, using a historical and legal analysis of
criminal procedural legislation, the case law of the Federal Supreme
Court and the Superior Court of Justice, and specialized literature,
with Luigi Ferrajoli's penal garantism as its main theoretical
framework. The findings indicate shifts between the constitutional
protection against being deemed guilty and the acceptance of
sentence enforcement before a final conviction. The article
concludes that these developments expose persistent tensions
between the sovereignty of jury verdicts, individual liberty, and the
effectiveness of the presumption of innocence.

Keywords: Presumption of innocence; automatic detention; penal

garantism; early enforcement of sentences; jury trial.

1. INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como objetivo analisar os contextos em que se
admitia, e ainda se admite, a conducao do acusado ao carcere no
curso do processo penal, antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, ressalvadas as hipoteses de prisao cautelar
expressamente delimitadas neste artigo: prisao em flagrante, prisao
preventiva e prisao temporaria. Busca-se, com isso, compreender o
tratamento conferido a presuncao de inocéncia e as razdes pelas

quais seus efeitos foramm modulados. O recorte temporal adotado



tem como ponto de partida a Constituicao de 1937, sob cuja vigéncia
foi concebido e promulgado, em 1941, o Cédigo de Processo Penal

brasileiro.

A primeira parte do presente trabalho apresenta uma evolucao
histdrica do tema, ndao apenas para demonstrar como a prisao foi
disciplinada no ordenamento juridico brasileiro, mas, sobretudo,
para examinar como se manifestou a negativa de efetivacao das
garantias individuais, tanto no plano legislativo quanto no

jurisprudencial.

O Principio Constitucional segundo a qual o acusado deve ser
presumido inocente somente foi inserida expressamente em Nosso
ordenamento com a promulgag¢ao da Constituicao da Republica de
1988. Apresenta-se, desde logo, a seguinte duvida: hoje, nos idos de
2026, tal comando constitucional ja foi efetivado em sua plenitude?
E essa a pergunta que se pretende abordar no decorrer do presente

trabalho.

Retornando ao recorte inicial, a analise da Constituicao dos Estados
Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, especialmente de seu
art. 122, inciso 11, definia quais eram as possibilidades de conducao
do réu a prisao antes do transito em julgado da sentenca penal

condenatoria (BRASIL, 1937).

A prisdo era admitida em trés situacdes: flagrante delito; nas
hipoteses previstas em lei, mediante “ordem escrita da autoridade
competente”; e nos casos de culpa formada, caracterizada, nos
processos de competéncia do Tribunal do Juri, pela sentenca de

pronuncia (BRASIL, 1937).



Ainda neste primeiro momento, apresentamos o conteudo do
Cdodigo de Processo Penal, elaborado sob a ordem principiolégica da
Constituicao de 1937, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942 e
permanece vigente até os dias atuais, embora tenha passado por

inUmeras alteracdes pontuais ao longo de sua existéncia.

Quando de sua promulgacao, o Cdodigo de Processo Penal
disciplinava a prisao em diversos dispositivos. Para fins desta
pesquisa, afastaremos aqueles referentes a prisao em flagrante e a
prisao preventiva, afinal, nao constituem objeto do presente
trabalho. Interessa-nos, especificamente, examinar os casos em que
a prisdo do acusado ocorreria de forma automatica em algum

momento do processo, a saber: quando da pronuncia, NOs pProcessos

de competéncia do juri3, ou da condenacao em primeira instancia.
Destacamos ainda que competéncia do juri, a época, foi disciplinada

pelo Decreto-Lei n.° 167/1938 (BRASIL, 1938, art. 3°).

No tocante ao juri, a prisao dar-se-ia apos a pronuncia, na forma do
art. 408 do Codigo de Processo Penal vigente a época. Para tanto,
exigiam-se dois elementos: o primeiro, que 0 juiz estivesse
convencido da existéncia do crime; o segundo, que houvesse
indicios de que o réu fosse seu autor. O preenchimento desses
singelos requisitos bastavam para a pronuncia e, por consequéncia,
para a decretacao da prisao do acusado, nos exatos termos da
Constituicao e do § 1° do art. 408, que assim dispunha: “Na sentenca
de pronuncia o juiz declarara o dispositivo legal em cuja sancao
julgar incurso o réu, mandara lancar-lhe o nome no rol dos culpados,
recomenda-lo-3, na prisao em que se achar, ou expedira as ordens

necessarias para a sua captura” (grifo nosso).



Com o encerramento dessa primeira fase do procedimento do juri, a
presuncao que se estabelecia, portanto, era a de culpa. Afinal, esta
certeza decorre que na propria sentenca, ja havia a determinacao

para inclusao do nome do réu no rol dos culpados.

A prisao por for¢ca da sentenca de pronuncia somente foi mitigada
com a entrada em vigor da Lei n° 5.941, de 22 de novembro de 1973,
gue incluiu o § 2° no art. 408, prevendo que, caso o acusado fosse
primario e de bons antecedentes, poderia o juiz deixar de decretar
sua prisao preventiva, senao vejamos: “§ 2° Se o réu for primario e de
bons antecedentes, poderd o juiz deixar de decretar-lhe a prisao ou

revoga-la, caso ja se encontre preso” (BRASIL, 1973).

Apesar desse avanco, segundo a fonte indicada, a reforma nao teria
sido motivada exclusivamente com base em valores republicanos,
uma vez que a lei ficou popularmente conhecida como “Lei Fleury”,
em razao de sua associacao a suposta finalidade de impedir a prisao
do delegado Sérgio Paranhos Fleury, integrante do DOPS paulista
(MEMORIAL DA DEMOCRACIA, [s. d.]).

E promulgada a Lei n° 5.941, que alterou o Cédigo de Processo
Penal e garantiu ao réu primario e com bons antecedentes o
direito de responder o processo em liberdade. Penalistas e
constitucionalistas consideram que a nova lei foi um avanco
Juridico. Quando foi editada, porem, a lei tinha o claro objetivo
de impedir que o delegado Sergio Paranhos Fleury, do Dops
paulista, fosse para a cadeia por seu envolvimento nas
execucbes do Esquadrado da Morte (MEMORIAL DA
DEMOCRACIA, [s. d.]).




O delegado Fleury era o mais conhecido agente da repressao
politica, marcado pela crueldade e truculéncia contra militantes da
oposicao. A nova lei, conhecida como Lei Fleury, ficou associada ao

nome do notdrio torturador.

Nos processos de competéncia do juiz togado, uma vez proferida
sentenca penal condenatdria, a lei determinava, como requisito

essencial para o manejo do recurso de apelacao, que o réu se
recolhesse a prisao, conforme o comando do art. 594% do CPP

(BRASIL, 1941), também alterado com o advento da Lei n° 5.947>,
passando-se a admitir o recurso independentemente da prisao
quando o magistrado reconhecesse, na sentenca, que o recorrente

era primario e de bons antecedentes (BRASIL, 1973).

Com esses breves apontamentos histéricos, chegamos a
promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CR/88), que se apresenta como Nnovo marco normativo em
matéria de direitos e garantias fundamentais, uma vez que tal Carta

Politica, influenciada pela Declaracao Universal dos Direitos

Humanos6, incluiu em seu texto constitucional, entre outros

principios, aquele que determina que o réu deve ser presumido

inocente (Organizagao das Nacdes Unidas, 1948; BRASIL, 1988).
2. A PRISAO E O DIREITO RECURSAL
2.1. Da Alteracao Legislativa

A inclusao da presuncao de inocéncia no ordenamento patrio se
deu, como ja dito, em 1988, no art. 5° inciso LVIl, da CR/88, se
extraindo do texto constitucional: “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”



(BRASIL, 1988). Surge, entao, a seguinte questao: o que, de fato,
mudou com a inclusao dessa garantia no texto constitucional?
Como se demonstrara, a alteracao constitucional nao resultou na
imediata superacao das normas e muito menos das interpretacdes
jurisprudéncias que autorizavam a prisao antes do transito em

julgado da sentenca penal condenatoria.

Ao que se verifica no recorte examinado, como o texto constitucional
nao afirmou expressamente a vedacao da prisao antes do transito
em julgado da sentenca condenatdria, essa modalidade de
encarceramento continuou a ocorrer, em que pese a mudanca de

paradigma.

Um ponto que merece destagque € que essa principio constitucional

também foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro por

meio dos Decretos n° 5927, art. 14, inciso 2, e n° 6788, art. 8%, inciso 2,
ambos publicados em 1992, os quais previam expressamente o
dever de se presumir inocente o acusado de qualquer delito
(BRASIL, 1992a; BRASIL, 1992b). Assim, em 1992, o dever de presumir
a inocéncia do acusado ja encontrava previsao em pelo menos trés
dispositivos distintos do ordenamento juridico brasileiro, sem que
essa multiplicidade de garantias fosse suficiente para impedir a
utilizacao do proéprio corpo do acusado como condicao de preparo

recursal.

Concreto é que o art. 594 somente fol revogado com o advento da

Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008, que assim determinou em seu

art. 3°° (BRASIL, 2008). Verifica-se, portanto, que, transcorridos 60
(sessenta) dias da publicacao dessa lei, quando ocorreu sua entrada
em vigor, a entrega do proprio corpo do acusado como requisito de

admissibilidade recursal deixou de encontrar fundamento naquele



dispositivo legal. Isso, contudo, nao significa, por o6bvio, que a
presuncao de inocéncia, enquanto regra de tratamento, tenha sido

efetivamente observada na pratica.

2.2. Do Tratamento da Prisao na Jurisprudéncia

2.2.1. Do Superior Tribunal de Justica

A analise jurisprudencial, seja do Supremo Tribunal Federal, seja do
Superior Tribunal de Justica, mostra-se mais complexa apos a
promulgacao do texto constitucional. No periodo inicialmente
examinado, a jurisprudéncia dos tribunais manteve o status quo
existente e conferiu validade a prisao exigida como condicao para

recorrer.

A validacao do entendimento da legislacao pretérita em face do
texto constitucional pode ser verificada no julgamento realizado
pelo Superior Tribunal de Justica, em sessao colegiada da Terceira
Secao, em 6 de agosto de 1990, utilizando-se como precedentes os
seguintes julgados: HC 84-SP, HC 102-RJ, RHC 202-SP, RHC 270-SP,
RHC 303-MG e RHC 331-SP. Na ocasiao, editou-se a SUmula n° 9, com
O seguinte conteudo: “A exigéncia da prisao provisoria, para apelar,
nao ofende a garantia constitucional da presuncao de inocéncia”
(BRASIL, 1990).

Dos precedentes citados, damos destague ao quanto posto no
Recurso em Habeas Corpus n° 202-SP, no qual se chega a afirmar,
em referéncia a prisao, que seria tempo de desaparecer a “euforia”
atribuida a leitura do principio da presuncao de Iinocéncia,
supostamente responsavel por colocar “os criminosos” em liberdade

(BRASIL, 1989a). Vejamos o trecho do voto:



Em verdade, como salienta o acorddo recorrido, ja é tempo de

desaparecer a "euforia desarrazoada" em razdo do disposto

no artigo 59 _inciso LVII, da Constituicdo Federal, "que poria

em liberdade, incontinenti, os criminosos, qualquer que fosse
a gravidade do delito .. " Alem disso, o proprio legislador
constitucional, em matéria de trafico de entorpecente,
considerou tal crime inafiancavel (artigo 5 inciso XLIll), numa
demonstragcdo inequivoca de que todos os rigores da lei devem
recair sobre tais condutas. Seria, entdo, um contra-senso a
admissdo de que estaria revogado o disposto no artigo 35 da Lei
de Toxicos em razao do velho e conhecido principio juridico-

penal agora escrito na Constituicao.

Por Uultimo, o préprio Supremo Tribunal Federal, em acérdao

proferido apés a vigéncia da nova Constituicdo, afirmou, em

outras palavras, “que nao tem aplicacao o artigo 5° inciso LVII,

para garantir a liberdade de condenado que aguarda julgamento

de recurso interposto” (BRASIL, 1989a).

No mesmo sentido, porém de modo ainda mais gravoso, foi o
quanto decidido no RHC 303-MG'©, de cujo voto se extrai que, apesar
de a condenacao anterior do recorrente ter se limitado a pena de
multa, tal fato seria irrelevante para que ele fosse recolhido ao
carcere a fim de poder recorrer. Afinal, a prisao do art. 594 seria
considerada prisao processual e, nessa compreensao, Nao negaria a
presuncao de inocéncia prevista no texto constitucional (BRASIL,

1989b).

Concomitantemente, instaurou-se na  jurisprudéncia nova
controvérsia: como o Codigo de Processo Penal ndao atribuia efeito

suspensivo ao recurso extraordinario, sustentava-se que a prisao do



acusado, quando sua condenacao fosse confirmada pelos Tribunais
de Justica, nao afetaria a presuncao de inocéncia. Esse
entendimento levou o STJ, em 2002, a edicao da Sumula n°® 267, com
a seguinte redacao: “A interposicao de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisao condenatdria nao obsta a expedicao de

mandado de prisao” (BRASIL, 2002).

O entendimento insculpido no verbete sumular perdurou até o ano
de 2009, como se pode perceber em inumeros julgados, dentre eles
o HC 103.429/SP, o HC 122.191/RJ e o HC 112.589/SP. Ocorre que, nos
Jjulgados examinados, a mudanca nao se originou no STJ, mas, sim,
no STF, e sdo as proprias decisdes que dao conta disso. Para

confirmar o alegado, basta a leitura das ementas, transcritas a seguir:

Il - O Plenario do c. Pretorio Excelso, no julgamento do HC
84.078/MG, ocorrido em 05/02/2009, concluiu que “ofende o
principio da nao-culpabilidade a execucao da pena privativa de
liberdade antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, ressalvada a hipotese de prisdo cautelar do reu,
desde que presentes os requisitos autorizadores previstos no

art. 312 do CPP” (BRASIL, 2009a).

1. Segundo o entendimento firmado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, “ofende o principio da nao-culpabilidade a
execucao da pena privativa de liberdade antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria, ressalvada a hipdtese de prisao
cautelar do réu, desde que presentes os requisitos autorizadores
previstos no art. 312 do CPP". 2. Sendo decisao do Plenario do STF, a
fidelidade ao enunciado sumular 267/STJ ndo se justifica, porquanto

somente traria 6nus ao paciente (BRASIL, 2009b).



Il - Ressalvado o entendimento pessoal do relator, tendo em
vista recente decisdo proferida pelo Plenario do c. Supremo
Tribunal Federal, “ofende o principio da nao-culpabilidade a
execucdo da pena privativa de liberdade antes do transito em
Julgado da sentenca condenatoria, ressalvada a hipotese de
prisdo cautelar do reu, desde que presentes o0s requisitos

autorizadores previstos no art. 312 do CPP” (BRASIL, 2009c).

Este €, portanto, um primeiro panorama histéorico do tratamento

conferido ao tema pelo Superior Tribunal de Justica.

2.2.2. Do Supremo Tribunal Federal

Ao longo dos anos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
oscilou entre entendimentos antagdnicos quanto a possibilidade de
prisao do acusado enquanto estivessem pendentes de julgamento
OS recursos interpostos pela defesa. Inicialmente, a analise sera
delimitada a primeira grande mudanca de entendimento, ocorrida
em 2009, quando o Plenario do Pretdrio Excelso entendeu que,
mesmo sem previsao legal de efeito suspensivo, poderia o réu

aguardar em liberdade até o transito em julgado da decisao.

Nesse periodo, consolidaram-se dois entendimentos naquela Corte:
O primeiro, de que o art. 594 do CPP teria sido recepcionado pela
CR/88 e nao violaria o comando constitucional da presuncdo de
inocéncia; o segundo, de que, como 0OS recursos especial e
extraordinario nao possuem efeito suspensivo, a prisao nesse
momento seria admitida enquanto pendente o julgamento desses

recursos.



A titulo de exemplo, destaca-se o julgamento realizado pelo Plenario

da Corte no HC 68.726”, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, no
qual se adotou o entendimento de que a prisao decorrente da
sentenca de pronuncia e aquela determinada por 6rgao julgador de
segundo grau possuiriam natureza processual e nao conflitariam

com o art. 5°, inciso LVII, da CR/88 (BRASIL, 1991).

Um dos acdérdaos da Corte que merece destaque foi aquele
produzido no julgamento do HC 73.968-7, no qual, embora tenha
sido negado ao acusado o direito de recorrer em liberdade,
reconheceu-se que seu nome nao poderia ser lancado no rol dos
culpados, por representar violagdo a presuncao de inocéncia

enguanto regra de tratamento (BRASIL, 1996).

Verdadeira mudanca de entendimento ocorreu em 2009, por
ocasiao do julgamento do HC 84.078, pelo Tribunal Pleno, de
relatoria do Ministro Eros GCrau, em 05.022009. O julgado
representou significativo reconhecimento da regra de nao

culpabilidade (BRASIL, 2009a).



EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA" ART. 5° LVII,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1° 11l, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637
do CPP estabelece que "[o] recurso extraordinario ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a
execucdo da sentenca" A Lei de Execuc¢ao Penal condicionou a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado
da senteng¢a condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 59 Inciso LVIl, que "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei
n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepbem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art.
637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A
ampla defesa, nao se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execug¢do da senteng¢a apos o
Julgamento do recurso de apelagcdo significa, tambéem, restricao
do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de
elidir essa pretensdo. 5. PrisGdo temporaria, restricao dos efeitos
da Interposicdo de recursos em matéria penal e puni¢cdo
exemplar, sem qualquer contemplacao, nos "crimes hediondos”
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta
desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente'”. 6. A
antecipagao da execugao penal, ademais de incompativel com
o texto da Constituicao, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A

prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-



se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, aléem 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
impée a redugdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas fun¢des por responderem a processo penal
em razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou,
por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdao do
disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso
porque --- disse o relator --- '"a se admitir a redugcdo da
remuneracao dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia
validando verdadeira antecipagcdo de pena, sem que esta tenha
sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
qualquer condenacao, nada importando que haja previsao de
devolugdo das diferencas, em caso de absolvicdo" Dai porque a
Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do
nao recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicao
de 1988, afirmando de modo unanime a impossibilidade de
antecipacdo de qualquer efeito afeto a propriedade
anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional
em nome da garantia da propriedade nao a deve negar quando
se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade
tem mais a ver com as elites; a ameacga 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 afirmacao

constitucional da sua dignidade (art. 19 Ill, da Constituicdo do



Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades
de cada infragdgo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de

cada qual Ordem concedida. (BRASIL, 2009a).

Estas foram as primeiras oscilacdes examinadas acerca do tema da
prisao no ambito do Supremo Tribunal Federal, sendo certo que o
julgado cuja ementa foi colacionada se apresenta como relevante
momento de afirmacao da presuncao de inocéncia em sua maxima
extensao, afinal, restringiu a prisdao do acusado, fora das hipoteses

cautelares, ao transito em julgado da sentenca penal condenatodria.

3. O GARANTISMO PENAL

Para que possamos identificar as violacdes ao garantismo penal,
necessaria se faz uma singela introducao ao tema. Como ja
antecipamos, nao se pretende, no presente artigo, esgotar toda a
matéria, mas, sim, apresentar uma nog¢ao introdutdria, os principios
gue estruturam o garantismo e a finalidade do referido modelo,
tornado publico em 1989 pelo renomado autor Luigi Ferrajoli, em
sua obra “Diritto e ragione”. Dos fundamentos do garantismo penal,
extraem-se, do prefacio da primeira edicao, os propositos do jurista, a

saber:

‘a elaboracdao de um sistema geral do garantismo ou, se se
quiser, a construgao das colunas mestras do Estado de direito,
que tem por fundamento e fim a tutela das liberdades do
individuo frente as variadas formas de exercicio arbitrario de

poder, particularmente odioso no direito penal” (Ferrajoli, 2002).




No debate brasileiro, uma das criticas de maior expressividade
dirigidas ao garantismo penal consiste em associa-lo a defesa da
impunidade. Pinho, Albuquerque e Sales identificam essa
associacao como distorcao da teoria de Ferrajoli, pois a contencao do
poder punitivo ndo equivale a negacao de toda resposta estatal ao
delito. H3, ainda, “auséncia de confronto expresso com os escritos de
Ferrajoli, associagdes indevidas (como a de que garantismo ¢€
sinbnimo de impunidade), utilizacdao de um discurso panfletario
com uso de terminologias sem qualquer seriedade” (Pinho;

Albuquerque; Sales, 2019, p. 163).

O garantismo penal, na formulacao de Luigi Ferrajoli, ndo constitui
uma teoria voltada a supressao de toda resposta estatal ao delito,
tampouco pode ser confundido com defesa da impunidade. Sua
finalidade consiste em submeter o poder punitivo a limites materiais
e processuais capazes de impedir que a pena seja imposta de forma
arbitraria. Por isso, o autor afirma que os principios garantistas se
orientam a limitacao do poder punitivo e a tutela da pessoa contra a

arbitrariedade (Ferrajoli, 2002).

A pena, nesse modelo, nao é afastada em absoluto. Ferrajoli admite
sua justificacao como um mal menor, desde que seja menos aflitiva
e menos arbitraria do que as reacdes informais que busca impedir.
Todavia, enguanto existirem tratamentos punitivos capazes de
atingir direitos e liberdades, sua legitimidade dependera do sistema
de garantias penais e processuais que os limite (Ferrajoli, 2002, p. 271,

Ferrajoli, 2002, p. 277).

O autor apresenta, em sua obra, dez axiomas, a saber: 1) Nulla poena
sine crimine; 2) Nullum crimen sine lege; 3) Nulla lex (poenalis) sine

necessitate; 4) Nulla necessitas sine injuria; 5) Nulla injuria sine



actione; 6) Nulla actio sine culpa; 7) Nulla culpa sine judicio; 8)
Nullum judicium sine accusatione; 9) Nulla accusatio sine

probatione; 10) Nulla probatio sine defensione (Ferrajoli, 2002).

Tais axiomas, segundo o autor, seriam representados pelos

seguintes principios:

1) principio da retributividade ou da consequencialidade da
pena em relagao ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido
lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da
economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da
ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da
exterioridade da ag¢do, 6) principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade,
tambem no sentido lato ou no sentido estrito;, 8) principio
acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusacao; 9) principio do
onus da prova ou da verificagao; 10) principio do contraditorio ou
da defesa, ou da falseabilidade (Ferrajoli, 2002).

A finalidade de toda essa estrutura nao consiste em impedir a
aplicacao da lei penal, mas, sim, em permitir a limitacao do poder de
punir do Estado, que nunca poderia ser absoluto. Afinal, na célebre
fala de Lord Acton, “O poder tende a corromper e o poder absoluto

corrompe absolutamente” (Acton, 1887).

O autor italiano, em sua obra, deixa clara a finalidade de seu modelo
garantista como limitador do poder punitivo do Estado. Em diversos

trechos, afirma categoricamente o papel limitador de seu modelo.



A unidade do sistema, que ressaltarei mais adiante no paragrafo
6, mediante sua formalizacao, depende, segundo meu modo de
ver, do fato de que os diversos principios garantistas se
configuram, antes de tudo, como um esquema epistemologico
de identificacao do desvio penal, orientado a assegurar, a
respeito de outros modelos de direito penal historicamente
concebidos e realizados, o maximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo e, portanto, de limitacdgo do poder
punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade (Ferrajoli,
2002).

Aponta, ainda, o autor que o limite ao poder se baseia na protecao
dos direitos fundamentais, os quais se contrapdem a um Estado

absoluto, seja ele autocratico, seja democratico.

Nenhuma maioria pode decidir a supressao (e nao decidir a
protecdo) de uma minoria ou de um so cidaddo. Sob este
aspecto o Estado de direito, entendido como sistema de limites
substanciais impostos legalmente aos poderes publicos para a
garantia dos direitos fundamentais, se contrapdée ao Estado
absoluto, seja ele autocratico ou democratico. Mesmo a
democracia politica mais perfeita, representativa ou direta, é
precisamente um regime absoluto e totalitario se o poder do
povo for nela ilimitado. As suas regras sdo, com certeza, as
melhores para determinar quem pode decidir e como deve
decidir, mas ndo bastam para legitimar qualquer decisdo ou

nao deciséao (Ferrajoli, 2002).

De modo igualmente esclarecedor, o autor reafirma o propodsito de
contencao do arbitrio punitivo ao sustentar que: “Também é claro

que sua defesa reflete uma opcao politica a favor de um modelo de



direito penal idéneo para limitar o arbitrio punitivo e para tutelar ao

maximo a liberdade dos cidadaos” (Ferrajoli, 2002).

Ocorre que tal limitacao visa a protecao contra 0s excessos, assim
como busca determinar a forma pela qual o Estado deve exercer o
poder punitivo. O autor, contudo, nao defende o fim da
responsabilizacao nem a implementacao de um Estado anarquico,
Nno qual os autores de condutas desviantes nao receberiam qualquer

resposta estatal, como se quer fazer crer.

Pode-se, entao, concluir que Ferrajoli nao identifica o garantismo
com a supressao de toda resposta penal. Para ele, a pena pode ser
justificada como um “mal menor”, desde que seja menos aflitiva e
menos arbitraria do que as reacdes informais que pretende impedir
(Ferrajoli, 2002, p. 271). Essa justificacao, contudo, & estritamente
condicionada: enquanto existirem tratamentos punitivos capazes de
atingir direitos e liberdades, sua legitimidade residira “unicamente”
Nno sistema de garantias penais e processuais que os limite (Ferrajoli,
2002, p. 277). Por isso, o proprio delito constitui condicao necessaria,
mas nao suficiente para a pena, cuja aplicacdao depende da
observancia das garantias legais e processuais exigidas pelo modelo

garantista (Ferrajoli, 2002, p. 297).

3.1. A Presuncao de Inocéncia

Mas em que consiste a presuncao de inocéncia consagrada pelo
ordenamento juridico brasileiro? A primeira referéncia a referida a
este comando constitucional encontra-se expressamente no art. 5°,
LVII, da Constituicao Federal de 1988, segundo o qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatodria” (BRASIL, 1988).



No ambito da legislacao infraconstitucional, como ja mencionado,
sua incorporacao também se deu por forca dos Decretos n° 592, em
seu art. 14, inciso 2: “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a
gue se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa” (BRASIL, 1992a), e n° 678, em seu art. 8°,
inciso 2: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena

igualdade, as seguintes garantias minimas” (BRASIL, 1992b).

Mas em que consiste, de fato, essa garantia? E essa a questado que se
pretende responder, buscando compreender seu alcance e,
sobretudo, sua relacao com o poder do Estado de privar alguém de

sua liberdade.

A presuncao de inocéncia apresenta diferentes dimensodes, entre as
quais se destaca sua funcao como regra de tratamento, que impde o
dever de considerar o acusado nao culpado. Desse comando decorre
O principio in dubio pro reo, segundo o qual, diante da existéncia de
duvida, a decisao deve favorecer o acusado. Temos, ainda, a forma
como o 6nus da prova é distribuido no processo penal, cabendo a
acusacao comprovar as alegacdes feitas. “A este critério estao
referenciadas instituicdes como a presuncao de inocéncia do
acusado até a sentenca definitiva, énus da prova a cargo da
acusacao, o principio in dubio pro reo, a absolvicdo em caso de

incerteza acerca da verdade fatica” (Ferrajoli, 2002, p. 84).

Ponto de destaque na obra do autor italiano ocorre quando ele
relaciona a presuncao de inocéncia a liberdade, a seguranca e a
confianca dos cidadaos na justica, como se verifica no seguinte

trecho:



E sobre essa opgcao que Montesquieu fundou o nexo entre
liberdade e seguranca dos cidadaos: “a liberdade politica
consiste na seguranga, ou ao menos na convicgdo que se tem
da propria seguranca’, e “essa seguran¢ca nunca € posta em
perigo maior do que nas acusacoes publicas e privadas’; de
modo que, “quando a inocéncia dos cidadaos nao é garantida,
tampouco o € a liberdade”. Disso decorre — se € verdade que os
direitos dos cidadaos sao ameacados nao apenas pelos delitos,
mas também pelas penas arbitrarias — que a presuncao de
inocéncia ndo pode ser compreendida somente como uma
garantia de liberdade e de verdade, mas também como
garantia de seguranca ou, se quisermos, de defesa social da
especifica “seguranca” fornecida pelo Estado de direito e
expressa pela confiangca dos cidaddos na justica, e daquela
especifica “defesa” destes contra o arbitrio punitivo. Por isso, o
sinal inconfundivel da perda de legitimidade politica da
Jurisdicdo, como tambéem de sua Iinvolugdo irracional e
autoritaria, € o temor que a justica incute nos cidadaos. Toda vez
que um imputado inocente tem razdo de temer um juiz, quer
dizer que isto esta fora da logica do Estado de direito: o medo e
mesmo sO a desconfianca ou a nao seguranga do inocente
assinalam a faléncia da funcao mesma da jurisdicao penal e a
ruptura dos valores politicos que a legitimam (Ferrajoli, 2002, p.
441]).

Na perspectiva do autor, toda vez que um inocente tem razao para
temer um juiz, isso significa que a jurisdicao penal se afastou da
|6gica do Estado de direito, pois 0 medo, a desconfianca ou a
inseguranca do inocente assinalam a faléncia da propria funcao da

jurisdicao penal e a ruptura dos valores politicos que a legitimam.



Sobre a relacao indissociavel entre a presuncao de inocéncia e o
transito em julgado, escolhido pela Constituicao como marco para o
inicio do cumprimento da pena, tem-se que “o constituinte, cénscio
de todo esse iter procedimental para a definicao firme do julgado
penal, definiu de modo claro e expresso que apenas ao final de todo
esse tramite cessa a presuncao de inocéncia como norma de
tratamento e a pena (definitiva) podera ser imposta” (Moraes, 2010, p.
445),

Posicao ainda mais firme é a de Ferrajoli, que chega a negar
qualquer hipdtese de punicao enquanto o acusado nao fosse
considerado culpado, sendo que tal culpa somente se daria apos a

condenacao definitiva:

O quarto principio incluido na nossa definicdo € a garantia
processual da presuncao de inocéncia do imputado até que
prova contraria justifique a condenagdo (art. 27, caput, da
Constituicdo: “o imputado ndao € considerado culpado senao
apos a condenacgao definitiva”). Se € verdade que a verificagdo
dos crimes e a aplicacdo das penas sao possiveis apenas com
sentenca de condenagcao sucessiva a um processo, processo e
condenagdo sdo condicbées em cuja auséncia o acusado nao
pode ser considerado culpado, mas inocente, e ndo é suscetivel
de lhe ser aplicada uma pena nem que seja a titulo preventivo

ou cautelar (Ferrajoli, 2002, p. 589).

Em que pese nao serem as prisdes cautelares o escopo do presente
trabalho, elas constituem uma realidade de nosso ordenamento e,
desde que devidamente fundamentadas, poderiamos aceitar sua
aplicacao em situacdes de carater excepcional, mas nunca como

regra.



Dessa forma, conforme demonstrado, a interferéncia estatal na
liberdade do individuo antes da definicao da culpa pelo transito em
julgado da decisao judicial viola a presuncao de inocéncia em sua

faceta de norma de tratamento.

4. UMA TENTATIVA DE EFETIVAGCAO DO GARANTISMO PENAL EM
NOSSO ORDENAMENTO

Em 4 de maio de 2011, foi promulgada a Lei n°12.403/2011, oriunda do
Projeto de Lei n° 4208, de 2001, cuja exposicao de motivos
registrava, entre seus objetivos, a adequacao do regime de prisdes a
presuncao de inocéncia, um dos pilares do garantismo penal
(BRASIL, 200T1; BRASIL, 20T11). Para além das prisdes cautelares,
buscava-se afastar a prisao fundada em decisao de pronudncia ou em
sentenca condenatdria ainda nao definitiva. Esse propdsito foi
evidenciado de forma cristalina na exposicao de motivos, que assim

consignou:

Fora do ambito da prisdao cautelar, sO € prevista a prisao por
forca de sentenga condenatoria definitiva. Com isso, revogame-se
as disposicées que permitiam a prisdo em decorréncia de
decisdo de pronuncia ou de senten¢ca condenatoria, objeto de
critica da doutrina porque representavam antecipacdo da pena,
ofendendo o principio constitucional da presungcao de inocéncia

(BRASIL, 200]).

Tal comando restou materializado na seguinte redacgao:



Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva
(BRASIL, 2071, art. 283).

O legislador, no ambito de sua competéncia, fixou, entdao, duas
premissas. A primeira, explicitada na exposicao de motivos, € a de
que a prisao antes do transito em julgado, quando nao fundada em
titulo cautelar, fere a presuncao de inocéncia. O reconhecimento
dessa incompatibilidade constitui importante passo na direcao do
garantismo penal. A segunda, materializada na redacao legal, € a de
gue ninguém seria preso antes do transito em julgado da decisao
condenatodria, ressalvadas as hipdteses legalmente previstas de

prisao cautelar (BRASIL, 200T; BRASIL, 2011).

4.1. A Primeira Derrota da Tentativa de Efetivacao do Garantismo

Apesar da clareza de tal comando, no julgamento do Habeas Corpus
n° 126.292/SP, ocorreu uma inflexdo jurisprudencial que, sob a
perspectiva adotada neste trabalho, representou a retomada do
entendimento de que seria possivel a conducao do réu ao carcere
independentemente do transito em julgado da decisao. O acdrdao

foi assim ementado (BRASIL, 2016):



Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°
LVIl). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisdria de
acordao penal condenatorio proferido em grau de apelagao,
alnda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, Ndo
compromete o principio constitucional da presuncao de
inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo

Federal. 2. Habeas corpus denegado.

(HC 126292, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
17-02-2016, PROCESSO ELETRONICO D3Je-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-2016 RTJ VOL-00238-01 PP-00118) (BRASIL, 2016).

Apesar de, a época desse julgamento, a Corte nao ter declarado o
carater vinculante de sua decisao, nem sequer editado uma sumula
sobre o tema, é possivel verificar que decisdes de viés punitivista
tém sido aceitas por nossos tribunais com maior facilidade, afinal,
essas decisdes produzem efeitos de maneira praticamente imediata.
A titulo de exemplo, podemos citar a decisao proferida no RE 548.18],
em que se discutia a necessidade de dupla imputacao para a
responsabilizacdao da pessoa juridica. Os tribunais inferiores

conferiram a essa decisao quase o carater de sumula vinculante.

Em sentido contrario, decisbes que concedem direitos tém sido
ignoradas pelos tribunais inferiores, sendo certo que, em alguns
casos, até mesmo a edicao de sumula se mostra ineficaz para a
contencao dos ataques as liberdades individuais. Citamos, como
exemplo, o RE 603.616 do STF, Tema 280, em que se consolidou a

seguinte tese:



A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial so é
licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em
fundadas razées, devidamente justificadas a posteriori, que
indiguem que dentro da casa ocorre situagdo de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados
(BRASIL, 2015).

Essa garantia, contudo, ainda esta longe de ser efetivamente
concretizada. Ao contrario, o que se observa € a validacao de
invasdes domiciliares com fundamento na simples alegacao de que
O proprio acusado teria autorizado o ingresso de policiais em sua
residéncia. Nesse sentido, merece destague a manifestacao do
Ministro Rogerio Schietti Cruz quando do julgamento do AgRg no

HC 888.216, que assim deixou consignado:



Em que pese o sempre lucidos argumentos do Ministro Ogg e
de outros colegas tambem que tém se manifestado, eu nao
posso deixar de manifestar a minha preocupagcdo por uma
Jurisprudéncia que ja vinha se consolidando ha cerca de quatro,
cinco anos, exigindo uma maior objetividade na afericao dos
motivos de abordagens policiais, tanto pessoais quanto
domiciliares. E o que nos estamos vendo é essa jurisprudéncia
ruir, tanto aqui quanto no Supremo Tribunal Federal, voltando
aos tempos em que a policia, simplesmente alegando a
suspeita de alguem que, por nervosismo, autorizava, com esse
nervosismo, algo absolutamente subjetivo a abordagem
policial. NOs estamos, portanto, repristinando uma pratica
policial que sempre existiu e que sempre foi causa de abusos
reiterados por parte da policia, na melhor das intengdes,
evidentemente, e sempre com o encontro de substancias ou de
armas que acabam, de alguma forma, legitimando esse
comportamento, como se nos estivéssemos, portanto,
Justificando os meios pelos fins alcan¢cados, invertendo a logica
que, a meu sentido, deve prevalecer um processo penal
brasileiro, e qualquer processo penal, que é a legitimagao dos

fins pelos meios.

O fato de alguém estar num comportamento nervoso diante da
policia € absolutamente justificavel diante das noticias diarias que
vemos nas midias de comportamentos que colocam qualquer
cidadao numa atitude de nervosismo. E, ao validarmos a
abordagem, a prisao, porque se encontrou droga, nds estamos
autorizando a policia a abordar qualquer pessoa que esteja numa
atitude nervosa, o que, para mim, pode ser algo muito diferente do
gue para qualquer outro aqui desta sala ou de qualquer outro lugar.

Entdo, é so esse o lamento, sr. Presidente, e dizer também que, mais



ainda, em relacao ao domicilio, que € um asilo inviolavel nao apenas

da pessoa suspeita, mas de todos os gque nela se encontram.

E é por isso que se exige, alem de uma fundada razdo para a
abordagem pessoal, exige-se que, como regra, um mandado
Judicial, que so pode ser, digamos, que so é dispensado quando
efetivamente existemm aquelas circunstancias previstas na
Constituicao, a sacrificar, portanto, a inviolabilidade do domicilio.
Eu me recuso a acreditar que uma pessoa abordada na rua, ha
posse de alguma substancia entorpecente, voluntariamente
indique aos policiais que na sua residéncia possui drogas, ou,
em casos outros que tenhamos julgado, pessoas que sequer sao
flagradas na rua com drogas, indicam a policia que na sua
residéncia tem drogas e ele quer ser preso e, portanto, leva os
policiais e mostra o local onde esconde a droga. Eu creio que é
uma ilusao acreditar que isso realmente ocorreu, e que a pessoa
voluntariamente, sem nenhum tipo de constrangimento, se
ofereceu para ser presa e ser processada e condenada a uma
pena de, no minimo, cinco anos de reclusdo, dizendo aos
policiais, mas olhando em casa, temos drogas guardadas,

inclusive, debaixo do colchdo, etc.

Vamos até |a e conduz os policiais de uma maneira muito altruista e
amigavel para ser presa em flagrante. AQui € mais ou menos essa
histdoria que se repete, mas eu vejo gque Nos ja estamos com essa
posicao sendo desconstituida. Eu ja até antecipei que pretendo levar
a questao a sessao, onde talvez se possa ter uma compreensao a

vista de todos diferente. (Schietti Cruz, 2025).

Outro exemplo da dificuldade de consolidacao de entendimentos
jurisprudenciais favoraveis ao acusado diz respeito a fixacao do

regime inicial aberto e a substituicao da pena privativa de liberdade



por restritivas de direitos nos casos de trafico privilegiado. A questao
exigiu que o Supremo Tribunal Federal se manifestasse de maneira
vinculante, por meio da edicao da Sumula Vinculante 59, em 2023,

transcorridos quase dezessete anos da edicao da lei (BRASIL, 2023a).

E impositiva a fixacdo do regime aberto e a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos quando
reconhecida a figura do trafico privilegiado (art. 33, § 4° da Lei
11.343/06) e ausentes vetores negativos na primeira fase da
dosimetria (art. 59 do CP), observados os requisitos do art. 33, §
2° alinea c, e do art. 44, ambos do Codigo Penal. (BRASIL,
2023a).

Assim, as reiteradas decisdes judiciais que reconhecem a
possibilidade de fixacao do regime inicial aberto e de substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos nao foram
suficientes para que tais entendimentos fossem efetivamente
observados. Foi necessaria a manifestacao do Supremo Tribunal
Federal, por meio de sumula vinculante, para que esses direitos
fossem reconhecidos aos condenados que preenchessem o0s

requisitos legais (BRASIL, 2023a).

Voltando ao julgamento do HC 126.292/SP, que alterou o
entendimento sobre a possibilidade de prisao, um dos argumentos
utilizados para a reforma do entendimento consistiu na invocagao
da morosidade do sistema de justica criminal como fundamento de
ordem pratica e constitucional para autorizar a execuc¢ao provisoria
da pena apds a condenacao em segundo grau. O Ministro Teori
Zavascki relacionou a exigéncia do transito em julgado a
interposicao de recursos protelatorios, os quais poderiam conduzir a

prescricao e a perda de efetividade da jurisdicao penal. O Ministro



Edson Fachin invocou a duragao razoavel do processo como
fundamento para a execucao. O Ministro Luis Roberto Barroso
formulou o argumento de maneira mais explicita, afirmando que
nao seria justificavel manter um “modelo de morosidade,
desprestigio para a justica e impunidade” e que a execucao apds o
segundo grau evitaria que a “morosidade processual” conduzisse a
prescricao. Os Ministros Luiz Fux e Gilmar Mendes também
relacionaram o prolongamento recursal a prescricao e a impunidade

(BRASIL, 2016).

Tal linha argumentativa é exatamente aquilo que o garantismo
penal procura combater. Se existe uma morosidade estatal capaz de
gerar impunidade, ela nao pode servir, por si s6, como fundamento
para a supressao de direitos e garantias individuais. Caberia ao
proprio Estado estruturar o Poder Judiciario de modo a permitir a
desejada celeridade, sem inverter a légica do raciocinio e transferir
a0 acusado os efeitos de sua ineficiéncia. Mantida essa forma de
compreensao, atacam-se diretamente as bases do Estado de Direito,
cuja funcao primeira é proteger as garantias individuais, nao sendo

admissivel restringi-las em razao da ineficiéncia estatal.

4.2. A Segunda Tentativa de Efetivagcdo do Garantismo Penal e a

Quase Efetivacao do Sistema Punitivista

Contra a possibilidade da prisao sem o transito em julgado das
decisdes, foram propostas duas acdes declaratérias de
constitucionalidade, tombadas sob os numeros 43 e 44, que
tratavam do tema em questao e tiveram seus pedidos liminares
indeferidos pela Corte. Somente em 7 de novembro de 2019, no
julgamento definitivo conjunto das ADCs 43, 44 e 54, o STF retomou

o0 entendimento de que a execucao da pena depende do transito



em julgado da condenacgao, sem prejuizo da decretacao de prisao

cautelar devidamente fundamentada (BRASIL, 2019a).

No julgamento ocorrido em 2019, resgatou-se o entendimento do
HC 84.078/MG, pelo Tribunal Pleno, de relatoria do Ministro Eros
Crau, julgado em 05.02.2009, DJe-035, divulg. 25.02.2010, public.
26.02.2010, Ement. v. 02391-05, p. 01048, reconhecendo-se o direito
de o réu permanecer em liberdade até o transito em julgado da
decisao condenatoria. Contudo, foi nesse mesmo julgamento que se
Iniciou o0 processo argumentativo destinado a possibilitar a prisao
dos acusados submetidos a competéncia do juri, sendo certo que,

Mais uma vez, o garantismo sofreu forte golpe (BRASIL, 2019a).

O voto que trata sobre o tema foi produzido pelo Ministro Dias

Toffoli, que, em seu voto na ADC 44, assim consignou:

Esclareco, no entanto, que, nos casos de condenacdo por
tribunal do jdri, nao incide tal previsdo contida no art. 283 do
CPP, tendo em vista que, hesses casos, em meu entender - mas
ndo estou aqui a dar interpretagdo conforme, porque, como ja
havia dito antes, penso que nao é o caso; o caso é de analisar a
compatibilidade do art. 283 com a Constituicao e entendo que
ele é compativel -, ndo incide a previsdo legal, tendo em vista
que, no tribunal do juari se aplica diretamente a soberania dos
veredictos, disposicao expressa na alinea ¢ do inciso XXXVIII do
art. 5° da Constituicao. Dessa forma, em meu entendimento,
nesses casos, a execugcdao deve ser Iimediata, sendo
desnecessario que haja o julgamento, em segunda instancia, de
eventual apelacao. (BRASIL, 2019a, p. 38).




Em dezembro do mesmo ano, foi promulgada a Lei n° 13.964, de 24
de dezembro de 2019, conhecida como Pacote Anticrime, que
promoveu alteracdes substanciais no ordenamento juridico
brasileiro, especialmente no ambito do direito penal e do direito
processual penal (BRASIL, 2019¢). Embora marcada por dispositivos
voltados ao endurecimento da legislacao penal e da execucao da
pena, a referida lei ndo apresenta uma orientacao exclusivamente
punitivista. Nela foram introduzidos institutos processuais que se
aproximam de um modelo garantista, ampliando os limites ao
exercicio do poder punitivo, reforcando a estrutura acusatdria do
processo, submetendo a prova a regras de controle e restringindo o

emprego arbitrario da prisao.

Tal legislacao foi fruto da unificacdo dos Projetos de Lei n.
10.372/2018, 10.373/2018 e 882/2019, que visavam endurecer o
tratamento em matéria penal. Dentre as mudancas propostas, havia
agquelas que agravariam sensivelmente a situacao dos acusados. A
titulo de exemplo, podemos citar a alteracao do art. 283, permitindo
a prisao apods decisao de érgao colegiado; a inclusao do art. 617-A,
que determinava ao tribunal a imediata execucao da pena quando
proferisse acdérdao condenatdrio; a realizacao do plenario do juri
independentemente da interposi¢cao de recurso em sentido estrito;
e a prisao em caso de condenacao pelo Tribunal do Juri,
independentemente do montante da pena aplicada. Das alteracdes
citadas, nenhuma foi efetivamente levada a cabo ao fim do processo
legislativo, o que pode ser considerado um avanco legislativo
(BRASIL, 2019b).

Com a promulgacao dessa legislacao, que podemos considerar
ambigua, afinal, em certos artigos efetiva o garantismo e, em outros,

o exclui, hd que se destacar que o garantismo penal, no recorte



adotado no presente artigo, nao representa a eliminacao da atuacao
penal do Estado, mas sua submissao a regras rigidas de legalidade,
jurisdicionalidade, contraditorio, imparcialidade, prova valida e
preservacao da liberdade enquanto nao houver condenacao
definitiva. Nessa perspectiva, alguns dispositivos introduzidos pela

Lei n°13.964/2019 apresentam especial relevancia (BRASIL, 2019¢).

Um dos primeiros instrumentos foi a definicdo da estrutura
acusatoria do processo penal, com a inclusao do art. 3°-A. Uma das
principais caracteristicas desse sistema é a separacao funcional
entre o juiz e a acusacgao, a qual fortalece a estrutura dialética e, com

Isso, a imparcialidade do julgador.

Tal artigo reforca a I6gica garantista segundo a qual a acusacao deve
ser formulada e demonstrada por quem detém o énus de provar o
fato imputado, enquanto ao juiz incumbe o julgamento imparcial da
pretensao punitiva. A intervencao judicial destinada a suprir
deficiéncias investigativas ou acusatérias comprometeria a
imparcialidade do julgador e reduziria a possibilidade efetiva de

refutacao pela defesa.

E importante destacar que a posicdo do “juiz” é fundante da
estrutura processual. Quando o sistema aplicado mantém o juiz
afastado da iniciativa probatdria (da busca de oficio da prova),
fortalece-se a estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a

imparcialidade do julgador.



O estudo dos sistemas processuais penais na atualidade tem
que ser visto com o “olhar da complexidade” e nao mais com o
“olhar da Idade Média”. Significa dizer que a configuragcdo do
“sistema processual” deve atentar para a garantia da
“imparcialidade do julgador’, a eficacia do contraditorio e das
demais regras do devido processo penal, tudo isso a luz da
Constituicdo. Assegura a Imparcialidade e a tranquilidade
psicologica do juiz que ira sentenciar, garantindo o trato digno e
respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto
para assumir sua posicdo de auténtica parte passiva do

processo penal.

Em Jltima analise, é a separacao de funcdes e, por decorréncia, a
gestao da prova na mao das partes e nao do juiz (juiz-espectador),
que cria as condic¢des de possibilidade para que a imparcialidade se
efetive. Somente no processo acusatorio democratico, em que o juiz
se mantém afastado da esfera de atividade das partes, € que
podemos ter a figura do juiz imparcial, fundante da prépria estrutura

processual.

Nao podemos esquecer, ainda, a importancia do contraditério para o
processo penal, tampouco que somente uma estrutura acusatoria o
proporciona. Como sintetiza CUNHA MARTINS, no processo
inquisitorio ha um “desamor” pelo contraditério, somente possivel

Nno sistema acusatorio (Lopes Junior, 2019, p. 47)

Com funcao de controle da legalidade da investigacao e de tutela
dos direitos individuais, a reforma legislativa incluiu em nosso
ordenamento a figura do juiz das garantias, prevista no art. 3°-B. O

instituto também visa assegurar a imparcialidade do julgador, ao



separar o juiz que atuou na fase investigativa daquele responsavel

pela instrucao e pela prolagcao da sentenca (BRASIL, 2019¢).

O tema foi objeto da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.298, e
o proprio julgado relaciona o juizo das garantias ao garantismo
penal de Ferrajoli, conforme se colhe de diversos trechos do acérdao

(BRASIL, 2023b):

(c) Deveras, na licao de Luigi Ferrajoli “A separacao de juiz € acusagao
€ 0 mais importante de todos os elementos constitutivos do modelo
teodrico acusatorio, como pressuposto estrutural e logico de todos os
demais” (Derecho y Razdén — Teoria del Garantismo Penal. 3° ed,

Madrid: Trotta, 1998. p. 567, traducdo nossa (p. 9/10)

]

Como pontua Danielle Nogueira Mota Comar, “a imparcialidade
guarda estreita relaggo com o sistema acusatorio” (COMAR,
Danielle Nogueira Mota. Imparcialidade e juiz das garantias.
Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2022, p. 31). Ainda de

acordo com as palavras da referida autora (p. 49):




LUIGI FERRAJOL! estabelece, entre seus dez axiomas do
sistema garantista (SG), o de numero A8: nullum judicium sine
accusatione. Entende-se por esse axioma o principio acusatorio
ou da separacdo entre juiz e acusagdo, que pressupde ‘a
configuragcao do processo como relagcao triangular entre trés
sujeitos, dos quais duas partes em causa e um terceiro super
partes: o acusador, o defensor e o juiz” O juiz, assim, deve se
manter distanciado dos interesses persequidos pelas partes.
Essa separacao limita o contato daquele que ira proferir a
sentenca penal com as decisbes sobre medidas cautelares

(BRASIL, 2023b, p. 51).

Podemos citar, ainda, como medidas ou Iinstrumentos de
implementacao do garantismo penal as seguintes modificacdes
legislativas: a definicao da estrutura acusatdria do processo penal,
art. 3°-A; a implementacao do juiz das garantias, destinado ao
controle da legalidade da investigacao criminal e a salvaguarda dos
direitos individuais, arts. 3°-B a 3°-F, a reformulacao do
procedimento de arquivamento da investigacao criminal, art. 28; o
Acordo de Nao Persecucao Penal, art. 28-A; a implementacao da
cadeia de custddia, arts. 158-A a 158-F; o reforco da excepcionalidade
da prisao preventiva e da preferéncia pelas medidas cautelares
diversas da prisao, art. 282, § 6°% a reafirmacao de que a prisao
decorrente de condenacao criminal pressupde o transito em
julgado, ressalvadas as hipdteses de prisao cautelar, art. 283; a
implementacao da audiéncia de custddia, art. 310; a vedacao a
decretacdao da prisao preventiva de oficio, art. 311; a exigéncia de
demonstracao concreta do perigo gerado pelo estado de liberdade
do imputado, com fundamento em fatos novos ou contemporaneos,
art. 312, § 2° a proibicao de utilizacao da prisao preventiva como

antecipacao do cumprimento da pena ou como consequéncia



imediata da investigacao criminal ou do recebimento da denuncia,
art. 313, § 2° os critérios de fundamentacao das decisdes judiciais
gue decretem, substituam ou deneguem a prisao preventiva, art.
315; e a necessidade de revisao periddica da prisao preventiva

decretada, art. 316, paragrafo unico (BRASIL, 2019c¢).

o

Essas alteracdes revelam a incorporacao, pela propria Lei n
13.964/2019, de mecanismos destinados a limitacdo do poder
punitivo estatal, ao fortalecimento da imparcialidade judicial, ao
controle da prova produzida pelo Estado e a preservagao da
liberdade como regra durante a persecucao penal. Trata-se de
instrumentos compativeis com o garantismo penal, na medida em
que submetem a investigacao, a acusacao, a formacao probatodria e
a prisao cautelar a requisitos de legalidade, necessidade,

fundamentacao e controle jurisdicional.

Conclui-se, entao, que a lei, embora inserida em um contexto de
endurecimento do direito penal, incorporou, ao longo do processo
legislativo, mecanismos que representam avanco em direcao ao
garantismo penal. Contudo, tal lei é dotada de uma ambivaléncia
impar, afinal, foi ela que introduziu no art. 492, |, “e”", do CPP a
execucao imediata da pena imposta pelo Tribunal do Juri em
condenacdes iguais ou superiores a 15 anos, em confronto com a
propria alteracao por ela produzida no art. 283, que determinava que
a prisao somente se daria em virtude de condenacdes criminais

transitadas em julgado (BRASIL, 2019c¢).

5. CONCLUSAO

A trajetdria legislativa e jurisprudencial examinada ao longo deste

trabalho demonstra que a presuncao de inocéncia, embora ja



incorporada ao nNosso ordenamento, em especial ao texto
constitucional de 1988, ainda nao alcancou plena efetividade. Afinal,
ha uma insisténcia histérica em manter mecanismos que
permitiram a prisao antes do transito em julgado, o que nos revela
gue a liberdade do acusado, muitas vezes, foi e continua sendo
tratadaconforme a conveniéncia politico-criminal do momento, e
nao como expressao de uma garantia fundamental destinada a

limitar o poder punitivo do Estado.

Destacamos, ainda, que, desde a redacao originaria do Codigo de
Processo Penal, concebido sob as luzes da Constitui¢cao de 1937, na
qual a presuncao de culpa era a regra, até as posteriores oscilacdes
jurisprudenciais, percebe-se que a prisao antes do transito em
julgado da decisao condenatdria, que deveria ser exce¢ao, nao tem
tal carater excepcional. Afinal, podemos concluir que a antiga prisao
decorrente da pronudncia, assim como a exigéncia de recolhimento
para apelar e a execucao provisdria da pena apds condenagcao em
segundo grau, compdéem um mesmo fio histérico, fundado na
dificuldade de reconhecer a presuncao de inocéncia como
verdadeira regra de tratamento, apta a impedir que o acusado seja
submetido aos efeitos proprios da pena antes da formacao definitiva

da culpa.

E nessa linha que opera o garantismo penal, tentando demonstrar a
inversao das garantias individuais, incompativel com o Estado de
Direito. Cabe, ainda, destacar que o garantismo penal nao se
confunde com impunidade, tampouco com a negac¢ao da resposta
do Estado ao cometimento de um delito, mas, sim, com a submissao
do exercicio do poder punitivo a limites rigidos de legalidade,
jurisdicionalidade, contraditorio, prova, imparcialidade e respeito a

liberdade individual. Com base em tais premissas, conclui-se que



qualquer forma de encarceramento que nao decorra de prisao
cautelar devidamente fundamentada, mas de uma condenacao
ainda recorrivel, aproxima-se de uma antecipagao da pena e
fragiliza, para nao dizer que extingue por completo, a presuncao de

inocéncia.

Nesse contexto, a Lei n° 12.403/2011 pode ser considerada uma
importante tentativa de adequacao do processo penal brasileiro ao
modelo garantista, ao reafirmar que a prisao, fora das hipdteses
cautelares, somente poderia decorrer de sentenca condenatodria
transitada em julgado. No mesmo sentido, o julgamento das ADCs
43, 44 e 54 se apresenta como um verdadeiro resgate da intencao
constitucional de presumir inocentes os acusados, ao afirmar a
constitucionalidade do art. 283 do Coédigo de Processo Penal e

afastar a execucao antecipada da pena como regra geral.

A presuncao de inocéncia, enquanto regra de tratamento do
acusado, ainda nao encontrou plena efetivacao no ordenamento
juridico brasileiro. Como j& mencionado, a Lei n° 13.964/2019
evidencia a ambivaléncia da reforma legislativa ao estabelecer, de
um lado, a necessidade do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria para o inicio do cumprimento da pena e, de outro,
permitir que, nos processos de competéncia do Tribunal do Jdri, o
magistrado determinasse a execucao provisoria da pena quando a
condenacao fosse igual ou superior a 15 anos de reclusao (BRASIL,

2019¢).

Essa previsao legal, contudo, teve seu alcance ampliado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 1.235.340/SC, Tema
1.068, em 12 de setembro de 2024, ocasiao em que a Corte declarou

inconstitucional a limitacao de 15 anos de reclusao e fixou a



seguintetese: “a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri
autoriza a imediata execuc¢ao de condenac¢ao imposta pelo corpo de
jurados, independentemente do total da pena aplicada” (BRASIL,
2024).

Tampouco se pode sustentar que a possibilidade ou nao de reforma
das decisdes pelas instancias revisoras seja suficiente para afastar a
incidéncia da presuncao de inocéncia. Afinal, Zanoide de Moraes ja

afirmava:

A questao, portanto, neste ponto, ndo € de "alta probabilidade’,
ou ate mesmo "certeza" que o orgao a quo (Tribunal estadual ou
regional) possa ter atingido. O que importa € perceber que essa
decisao recorrivel é apenas uma fase, conforme as regras do
devido processo legal. Ainda nao € a decisao suficiente ou eficaz

para por termo a persecucao penal.

Nesses termos, a presunc¢do de inocéncia € violada na medida
em que se desrespeita a clausula restritiva que o constituinte
expressamente estabeleceu (até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria). Essa clausula nasceu da
interseccao entre a presuncdo de inocéncia, o devido processo
legal e a dignidade da pessoa humana. Por ela se define o
transito em julgado da decisao condenatoria como marco
constitucional que separa o até entdo inocente do doravante

condenado. Necessario compreender, portanto, que os citados

§ 2° do art. 27 da Lei 8.038/90 e o art. 59 da Lei 11.343/09 preceituam
real e indisfarcavel antecipacao de pena, desrespeitando,
simultaneamente, a justificacao constitucional daqueles trés direitos
contida na referida "clausula restritiva" ("até o transito em julgado")

(Moraes, 2010, p. 445).



A reflexdo do autor parece constituir um preludio ao debate que,
anos mais tarde, seria travado no julgamento que ampliou a
possibilidade de prisao nos processos de competéncia do Tribunal
do Juri. Seu argumento em sentido contrario, contudo, permanece
pertinente e atual. A decisao recorrivel, ainda que proferida pelo
Tribunal do Juri, permanece como fase do devido processo legal,
nao sendo suficiente, por si sO, para encerrar definitivamente a
persecucao penal ou para converter o acusado em culpado

definitivo.

Nao se ignora a gravidade dos crimes dolosos contra a vida,
tampouco a necessidade de que o Estado ofereca resposta efetiva a
violéncia. Contudo, a gravidade do delito, a morosidade do Judiciario
ou a baixa efetividade do sistema penal nao podem justificar a
supressao de garantias fundamentais. Se o Estado € incapaz de
prestar jurisdicdo em tempo razoavel, essa deficiéncia deve ser
corrigida por meio de estruturacao institucional, racionalizacao
procedimental e fortalecimento das instancias judiciais, e nao pela

transferéncia ao acusado do 6nus decorrente da ineficiéncia estatal.

Dessa forma, o desafio contemporaneo do processo penal brasileiro
consiste em impedir que antigas formas de antecipacao da pena
retornem sob novas justificativas constitucionais. A efetivacao do
garantismo penal exige a reafirmacao da presuncao de inocéncia
como limite objetivo ao poder de punir, de modo que a liberdade
permanec¢a como regra até o transito em julgado da condenacao,
ressalvadas apenas as prisdes cautelares excepcionais, devidamente
fundamentadas. Somente assim sera possivel compatibilizar a
persecucao penal com a Constituicdo de 1988 e impedir que a
promessa democratica de protecao das garantias individuais

permaneca, ainda hoje, incompleta.
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