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O principio da presuncdo da inocéncia a luz do novo entendimento do supremo tribunal federal

The principle of presumption of innocence in the light of the new understanding of the
federal supreme court

Railma Samera dos Aflitos, Viviane Maria de Padua Rios Magalhaes

RESUMO

Objetiva-se analisar a aplicacdo do novo entendimento da Suprema Corte. Pretende-se também investigar os aspectos
das possiveis implicacdes que surgirdao no decorrer de sua aplicacao ao caso concreto. Para o presente estudo utilizou-
se o método bibliografico, baseando-se nos principios, normas constitucionais, normas de cunho internacional sobre os
Direitos Humanos e em entendimentos jurisprudéncias associados as licdes dos doutrinadores. Busca-se verificar a
problematica que envolve o principio supramencionado, pois ao analisarmos tal dispositivo € imperioso se questionar a
cerca do efeito que esse novo entendimento acarreta.Assim, conforme a atual jurisprudéncia, a pessoa que fora presa
preventivamente e depois, ao final, restou absolvida, em regra, ndo tem direito a indenizacdo por danos morais, salvo
situacbes excepcionais, ndo sendo essa situacdo considerada um erro judiciario. Se a partir de agora esse também for o
entendimento em relacdo a execugao provisoria de pena, note a violagao de principios e direitos constitucionais que
poderao incorrer!Nao se pode olvidar que hodiernamente o pais vive em uma instabilidade politica, mas isso nao pode
ser visto como um parametro de mudancas tao drasticas e retroativas dos direitos fundamentais positivados na Carta
Magna brasileira.

PALAVRAS-CHAVE:Principio. Presuncao da Inocéncia. Entendimento

ABSTRACT

The objective is to analyze the application of the new understanding of the Supreme Court. It is also intended to
investigate the aspects of possible implications that will arise during its application to the specific case. For the
present study, the bibliographic method was used, based on the principles, constitutional norms, international
norms on human rights and on jurisprudence understandings associated with the lessons of the doctrinators. We
try to verify the problematic that involves the above mentioned principle, because when analyzing this device it is
imperative to question about the effect that this new understanding entails.Thus, according to the current
jurisprudence, the person who had been arrested preventively and then, in the end, Is absolved, as a rule, is not
entitled to compensation for non-pecuniary damages, except in exceptional cases, and this situation is not
considered to be a judicial error. If, from now on, this is also the understanding of the provisional execution of a
sentence, note the violation of constitutional principles and rights that may be incurred! It can not be forgotten
that the country is now living in political instability, but this can not be seen As a parameter of such drastic and
retroactive changes of the fundamental rights positivados in the Brazilian Magna Carta.
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INTRODUCAO

Este artigo busca verificar as mudancas
avindas do novo entendimento da Suprema Corte
quanto ao Principio da Presuncao da Inocéncia.

Com isso € imperioso destacar que o
referido principio esta no rol dos direitos e
garantias constitucionais e assevera em seu art.
5°, inciso LVII: “ninguém sera culpado até o
transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

Em outras palavras, o que esse principio
busca garantir é que, enquanto estiver pendente
qualquer possibilidade de interposicao de recurso
por parte da defesa, existe e é devida uma
presuncao de que o réu é inocente. Portanto,
enquanto nao houver transito em julgado para a
acusacao e para a defesa, o réu nao pode ser
obrigado a iniciar o cumprimento da pena, isso
porque ele ainda é presumidamente inocente.

O tema ora levantado assume um papel de
grande importancia dentro do contexto social
atual, pois o referido principio tem respaldo
constitucional explicito. Com isso a sua aplicacao
correta segundo as palavras de Rafael Ferrari (p.2,
2012) se torna: “imprescindiveis ao exercicio do
Estado democratico de direito e as necessidades
sociais de prevencao e repressao da
criminalidade”.

Partindo dessa constatacdo advém a
importancia do presente estudo. Propoe-se
analisar como objetivo geral a aplicacao do novo
entendimento da Suprema Corte. Como objetivos
especificos, pretende-se investigar os aspectos das
possiveis implicacdes que surgirdo no decorrer de
sua aplicacao ao caso concreto, como também
expor os argumentos a favor e contra tal decisao
que para algumas ou muitas pessoas se encontra
em contradicao a tal principio constitucional.

Reforcando a ideia, o  principio

supramencionado representa um fato de protecao
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para aqueles que sofrem acusacao. Entdao, ao
analisarmos tal dispositivo €& imperioso se
questionar a cerca do efeito que esse novo
entendimento acarreta: o acusado vindo a perder
a sua liberdade por conta da decisao condenatoria
provisoria por 6rgao colegiado, vindo a ser
modificada e alterada de condenacao para
absolvicao, como ficaria a liberdade que foi
retirada do individuo? Quem poderia ressarci-lo de
tal perda? E como isso poderia se dar?

Segundo os termos do 5° LXXV, da
Constituicao Federal ao ser arbitrada prisao, além
do tempo ou (e) erro judiciario, isso ira gerar para
o individuo que foi cerceado do seu direito de
liberdade a pleitear indenizacao ao Estado pelo
dano sofrido.

E aqui cabe especial observacao e
questionamento, a luz desse novo entendimento
do STF, a respeito do direito a indenizacdao em
hipotese de cumprimento provisorio da pena com
superveniente declaracdo de absolvicdo. Sera que
nesse caso os tribunais o indenizariam?

A construcao do presente estudo utilizou-se
o0 método bibliografico, baseando-se nos principios
e normas constitucionais, na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, em entendimentos
jurisprudéncias  associados as licoes dos
doutrinadores.

O trabalho encontra-se estruturado em
quatro itens. O primeiro aborda a Presuncao da
Inocéncia e nesse contexto estdao inseridos:
Aspectos Historicos, Presuncao da Inocéncia como
Clausula Pétrea. Por conseguinte explana-se sobre
a Presuncdo da Inocéncia versus Prisdes
Cautelares, bem como os Argumentos do STF para
o cumprimento da Execucao da Pena: Uma Analise
do Julgamento do HC 84.078. E por fim, o quarto
item busca fazer uma Critica a posicao do STF.

2 PRESUNCAO DA INOCENCIA

2.1 Aspectos Histoéricos
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O principio da presuncao da inocéncia
representa um fato de protecao para aqueles que
sofrem acusacao e seus precedentes historicos
remontam a época da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao como bem expde Bonfim
(2010, p. 76):

O principio se positiva pela primeira vez no
art. 9° da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao (Paris, 26.8.1789),
inspirado na razado iluminista (Voltaire,
Rousseau etc.). Posteriormente, foi
reafirmado no art. 26 da Declaracao
Americana de Direitos e Deveres
(22.5.1948) e no art. 11 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, na
Assembleia das Nacdes Unidas (Paris,
10.12.1948).

A Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao e o movimento Iluminista sao dois bons
exemplos que culminaram na evolucao do aludido
principio, porque através deles houve uma
modificacdo do que se pensava na época, ja que,
o acusado era considerado como objeto do
processo, além de nenhuma garantia deter.

Com sua habitual maestria Tourinho Filho

(2010, p.72) preleciona que:

Ha mais de duzentos anos, ou,
precisamente, no dia 26-8-1879, os
franceses, inspirados naquele movimento,
dispuseram da referida Declaracao que:
Todo homem sendo presumidamente
inocente até que seja declarado culpado,
se for indispensavel prendé-lo, todo rigor
gue nao seja necessario para assegurar sua
pessoa deve ser severamente reprimido
pela lei).

Mais tarde, em 10-12-1948, a Assembléia
das Nacdes Unidas, reunida em Paris,
repetia essa mesma proclamacao.

Ai estd o principio: enquanto nao
definitivamente condenado, presume-se o
réu inocente.

Hodiernamente, a Constituicao de varios
paises (Alemanha, Brasil, etc) passaram a ser
interpretada de forma sistematica, através de
principios e regras que sao ligados a valores de
cunho juridico que desempenham uma importante

tarefa de realizacao dos direitos fundamentais.
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Barroso (apud FERRARI, 2012, p. 3) ao
tratar sobre o tema com sua habitual erudicao
“ juridicos,

esclarece  que: os  principios

especialmente de natureza constitucional,
viveram um vertiginoso processo de ascensao, que
os elevou de uma fonte subsidiaria do Direito, nas
hipoteses de lacuna, ao centro do sistema
juridico”.

E importante que observemos que a
Constituicao Federal brasileira, no Titulo Il, elenca
o rol de garantias fundamentais, dentre os quais
em seu artigo 5°, inciso LVII, prevé o Principio da
Presuncao de Inocéncia, ou presuncao de nao
culpabilidade, segundo o qual: “ninguém sera
considerado culpado antes do transito em julgado
da sentenca condenatoria”.

No entanto, ha divergéncias doutrinarias
quanto a melhor nomenclatura a ser utilizada,
“presuncao da inocéncia ou nao culpabilidade”.
Quem ¢é adepto a nomenclatura da “nao
culpabilidade”, defende que a Constituicao
Federal nao faz mencao que o réu tenha sua
inocéncia presumida, haja vista, que se o réu nao
pode ser quisto como culpado até a sentenca
definitiva, nao pode também ser amparado com o
entendimento de que é presumidamente inocente.
Para os que defendem a “presuncao da
inocéncia”, é inocente qualquer pessoa que nao
tenha ainda sua confirmacao de culpa. Essa
confirmacao que é através de uma decisao, deve
ser feita conforme os parametros do devido
processo legal, de um juizo que tenha
competéncia e uma decisdao condenatoria
transitada em julgado.

Quanto a presuncao da inocéncia Oliveira
(apud PILONI, 2013, p.2) salienta, com efeito:

A nossa Constituicao, com efeito, nao fala
em nenhuma presuncao de inocéncia, mas
de afirmacao dela como valor normativo a
ser considerado em todas as fases do
processo penal abrangendo, assim, tanto a
fase investigatoria (fase pré-processual)



ISSN 2525-4448

Aflitos, R. S.; Magalhaes, V. M. P. R.

guanto a fase processual propriamente dita
(acao penal).

Assim, é imperioso destacarmos que o
referido principio se firmou como garantia contra
excessos praticados pelas autoridades em relacao
ao acusado. Portanto, enquanto nao houver
transito em julgado para a acusacao e para a
defesa, o réu nao pode ser obrigado a iniciar o
cumprimento da pena, isso porque ele ainda é

presumivelmente inocente.

2.2 Presuncao da Inocéncia: Clausula Pétrea

A clausula pétrea, para a melhor doutrina,
tem o papel de assegurar a imutabilidade dos
valores constitucionais e conservar a real intencao
do legislador constituinte. Portanto, eliminando-a,
ensejaria o enfragquecimento dos principios
basilares do poder constituinte originario.

Diante disso, no diploma de 1988,
precisamente no artigo 60, 8§4°, inciso IV
prescreve: “nao sera objeto de deliberacao a
proposta de emenda tendente a abolir: IV - os
direitos e garantias individuais”. Como ja
supratranscrito, o artigo 5°, inciso LVII, prevé de
forma explicita o principio da presuncao da
inocéncia e como o referido principio é um
garantia individual, afirmar-se entao que o artigo
5°, inciso LVII, encontra-se protegido entre as
clausulas pétreas.

Hachem, a propésito, formula o seguinte
pensamento (2016, p.8):

O constituinte imp0s essa proibicdo em um
momento de lucidez, de amplo debate
democratico, que contou com a
participacdo dos mais diversos segmentos
da sociedade, para evitar que subitos
emocionais experimentados por maiorias
eventuais no Parlamento viessem a
degradar a esséncia da Constituicdo. Se o
poder reformador decidisse eliminar essas
normas, teria de invocar o poder
constituinte e criar uma nova ordem
constitucional, pois a anterior nao poderia
sobreviver se lhe fossem retiradas essas
disposicoes fundamentais. Eliminar uma
clausula pétrea é como retirar o coracao
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do sistema constitucional, ferindo-o de
morte.

Na mesma linha de raciocinio, quanto as
garantias, merece destaque as licoes de Ferrajoli
(apud CARVALHO e MUDROVITSCH, 2016, p.1) que
“desenvolveu um sistema de garantias penais
calcado em dez premissas fundamentais, as quais
apontam para uma contundente teoria do
garantismo penal”.

O autor desenvolve em torno da sua teoria,
trés acepcoes, mas por questoes didaticas, apenas
a primeira sera transcrita. Para Ferrajoli (apud
NOVELLI, 2014, p.2).

“Garantismo”  designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no
que diz respeito ao direito penal, o modelo
de “estrita legalidade” SG, préprio do
Estado de direito, que sob o plano
epistemologico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo, sob
o plano politico se caracteriza como uma
técnica de tutela idonea a minimizar a
violéncia e maximizar a liberdade e, sob o
plano juridico, como um sistema de
vinculos impostos a funcdo punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos
cidadaos. E consequentemente,
“garantista” todo sistema penal que se
conforma normativamente com tal modelo
e que o satisfaz efetivamente.

Assim, o garantismo penal funciona como
um mecanismo de seguranca dos cidadaos para
reduzir o poder punitivo Estatal e garantir, ao
maximo, a liberdade dos cidadaos.

Por conseguinte, ao fazer uma analise do
principio da presuncao da inocéncia como clausula
pétrea em conjunto com a teoria do garantismo
penal, resta claro, que a funcao deles é de tentar
limitar o poder punitivo do Estado, visto que,
ambos representam fatos de protecao para

aqueles que sofrem acusacao.

3 PRESUNCAO DA INOCENCIA VERSUS PRISOES
CAUTELARES
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Ainda quanto ao principio da presuncao da
inocéncia, este por sua vez, busca garantir que
enquanto estiver pendente qualquer possibilidade
de interposicao de recurso por parte da defesa,
existe e € devida uma presuncao de que o réu é
inocente. Portanto, enquanto nao houver transito
em julgado para a acusacao e para a defesa, o réu
nao pode ser obrigado a iniciar o cumprimento da
pena, isso porque ele ainda é presumidamente
inocente.

Ja a prisao cautelar, pode ser decretada
antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoéria. Tem como fito assegurar a devida
apuracao das investigacoes ou do processo
criminal, visando também a protecao da
coletividade e o risco de haver nova pratica
delituosa.

Diante disso com precisao pontifica Lima
(2016, p.1162):

Isso significa que a prisao cautelar nao
pode ser utilizada com o objetivo de
promover a antecipacdo satisfativa da
pretensao punitiva do Estado, pois, se
assim fosse licito entender, subverter-se-ia
a finalidade da prisdo preventiva, dai
resultando grave comprometimento ao
principio da presuncao de inocéncia.

Com a positivacado do principio da
presuncao de inocéncia na Carta Magna de 1988,
instalaram-se divergéncias de ordem doutrinaria e
juridica, sobre a existéncia ou nao de

incompatibilidade entre o  supratranscrito

principio e as prisoes cautelares.

EntretantoJardim (apud SILVA, 2012, p. 49)

assevera:

Nao obstante a adocdo do principio da
inocéncia pelo legislador constituinte, o
proprio texto constitucional vigente
admitiu também a prisao provisoria ou
cautelar, ao lado daquele principio, uma
vez que permitiu a prisao —por ordem
escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente (art. 5°, inciso LXI),
sem fazer qualquer restricato a
oportunidade processual de tal medida
cautelar - se antes, no curso ou no fim do
processo. Tal significa dizer que, se a
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presuncdo de inocéncia é principio com
dignidade constitucional, as prisoes
cautelares também se encontram nesse
patamar de hierarquia legislativa, e
podem, portanto, conviver perfeitamente
com esse principio dentro do mesmo
sistema constitucional. Logo, sob tal ponto
de vista formal, nao haveria nenhuma
restricao juridico-constitucional as prisoes
provisdrias em face da presuncdo de
inocéncia.

Ressaltando, o principio da presuncao de
inocéncia nao € incompativel com as prisdes
cautelares antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria, pois no art. 5°, LXI
da CF/88, de forma expressa elenca as
possibilidades de prisao para tal. Todavia, nao se
pode olvidar que a prisao cautelar nao deve em
hipotese alguma perder sua esséncia de ‘ultima
ratio’, sendo utilizada apenas quando se mostrar
necessaria consoante as peculiaridades do caso

concreto.

4. ARGUMENTOS DO STF PARA O CUMPRIMENTO
DA EXECUCAO DA PENA: Uma analise do
julgamento do HC84.078-7

A decisao que fundamentou 0
entendimento firmado no HC 84.078-7, em 2009
foi com base no artigo 5°, inciso LVII, que no
Plenario da Suprema Corte brasileira decidiu por 7
votos a 4, a impraticabilidade da execucao
provisoria da pena privativa de liberdade.

Antes do entendimento acordado no
referido HC, havia divergéncias sobre a matéria
nas 1% e 22 turmas do STF, pois na 1% era admitida
a antecipacao do cumprimento da pena privativa
de liberdade. O fundamento é o seguinte: os
recursos especial e extraordinario nao possuem
efeito suspensivo (art. 637 do CPP e art. 27, § 2°
da Lei n° 8.038/90). Logo, mesmo a parte
interpondo algum desses recursos, a decisao
recorrida continua produzindo efeitos. Dessa
forma, € possivel a execucao provisoria da decisao

recorrida enquanto se aguarda o julgamento do
5
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recurso. Enquanto na 2° turma, a compreensao
sobre o tema era diversa, uma vez que, era
inadmitido o cumprimento antecipado da pena,
por considerar uma enorme ofensa e violacao ao
principio da presuncao da inocéncia.

Em sintese, Cardoso e Pessoa (2009, p.6)
descreveram o caso que originou o ja citado HC e
também anunciam a manifestacao dos votos dos
ministros do Egrégio Tribunal quanto ao

entendimento concebido.

O Habeas Corpus em questao foi interposto
por Omar Coelho Vitor, em que pleiteava o
direito de recorrer em liberdade. Depois
de ter sido condenado pelo Tribunal do
Juri da Comarca de Passos (MG) a pena de
7 anos e 6 meses de reclusao, em regime
inicialmente fechado, por tentativa de
homicidio duplamente qualificado (artigo
121, 82°, 1 e IV, c/c o artigo 14, inciso I,
todos do Codigo penal), e ter sua
condenacao confirmada pelo Tribunal,
interpds recurso especial. Devido ao efeito
nao suspensivo desse recurso, o STJ havia
negado o direito de recorrer em liberdade,
tendo entao, sido interposto o HC ao STF,
cuja decisao a ser proferida pela 22 Turma
foi submetida ao Plenario. O processo
provocou prolongados debates, tendo de
um lado, além de Eros Grau, os ministros
Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Ayres
Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Marco Aurélio, que votaram pela
concessao do HC. Foram vencidos os
ministros Menezes Direito, Carmen Lulcia
Antunes Rocha, Joaquin Barbosa e Ellen
Gracie, que o negaram.

O raciocinio juridico adotado como
fundamentacao do Habeas Corpus, ou seja,
contraria a tese da execucdo provisoria, diz
respeito de que a negativa do seu indeferimento
estaria ferindo gravemente o principio da
presuncao da inocéncia e nao tao somente isso,
mas também o principio da dignidade da pessoa
humana pela justificativa de que ao se decretar
uma prisao através de um julgamento que a
posteriori podera ser modificado a favor da
absolvicao do réu seria impossivel devolver ao
inocentado o tempo em que esteve preso por

conta de uma sentenca de culpa provisoria.
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Com efeito, o Excelentissimo Ministro Eros
Grau'defendendo a inadmissdo do cumprimento

antecipado da pena pontifica que:

Nas democracias mesmo os criminosos sao
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. 1°, lll,
da Constituicao do Brasil). E inadmissivel a
sua exclusao social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias,
as singularidades de cada infracao penal, o
que somente se pode apurar plenamente
quando transitada em julgado a
condenacao de cada qual.

5.CRITICA A POSICAO DO STF

Com o advento do HC 126.292/SP houve
uma drastica mudanca no entendimento
jurisprudencial da Corte ao entender sobre a
possibilidade de execucao provisoria da pena,
matéria que ja tinha sido discutida no julgamento
do HC 84.078/MG, em 2009.

Em 2009 o entendimento da Corte era no
sentido de condicionar a execucao da pena ao
transito em julgado da sentenca condenatoéria,
ressalvadas as possibilidades de prisao preventiva
ou temporaria, que sao modalidades de prisao
cautelar. Ja no HC 126.292/SP, julgado em 2016,
a interpretacao foi completamente contraria,
tendo sido negada a ordem de Habeas Corpus, por
entendimento da maioria dos votos. A partir de
entao o inicio da execucao da pena deveria se dar
logo apos a confirmacao da sentenca condenatoria
por um orgao colegiado, o que, segundo o novo
entendimento, nao ofenderia o principio
constitucional da presuncao da inocéncia.

Ademais, tal principio é consagrado nao
apenas na Constituicao Federal, mas também em
documentos internacionais, a exemplo da

Declaracao Universal dos Direitos do Homem de

1 Voto, no HC 84.078/MG, p. 2.
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1948 e da Convencao Americana Sobre os Direitos
Humanos.
O art. 11° Da Declaracao Universal dos

Direitos do Homem de 1948, preceitua:

Toda a pessoa acusada de um ato delituoso
presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no
decurso de um processo publico em que
todas as garantias necessarias de defesa
lhe sejam asseguradas.

Assim também dispoe o art. 8 (2) da
Convencao Americana Sobre os Direitos Humanos -

Pacto Sao José da Costa Rica.

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 minimaso 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 (d) ou ser
assistido por um defensor proporcionado
pelo Estado, remunerado ou nao, segundo
a legislacao interna, se o acusado nao se
defender ele proprio, nem nomear
defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei (e)”.

Facamos um esforco para entender a
mudanca de entendimento do STF. O que
acontecia na pratica, em consonancia com o
entendimento de 2009 do STF, era que o acordao
condenatorio de 2° grau que condenou o réu nao
produzia efeitos ainda, aguardando e respeitando
o direito recursal. Uma vez interposto o recurso
pela defesa contra a decisao condenatoria, este
era recebido no duplo efeito (devolutivo e
suspensivo) até eventual confirmacdao da
condenacao pela instancia superior. Tudo em
nome da presuncdo de inocéncia que, como dito,
tem supedaneo constitucional, além de em
tratados internacionais. Até havia a possibilidade
de aguardar o julgamento de Recurso Especial ou
Recurso Extraordinario preso, desde que presentes

0s pressupostos para a prisao preventiva (art. 312
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do CPP)?, prisao esta de natureza cautelar, e nao
de execucao proviséria da pena.

Entretanto, lamentavelmente, o novel
entendimento do STF é no sentido de que é sim
possivel o inicio da execucao da pena
condenatoria apos a prolacio de acdrdao
condenatoério em 2° grau, sem que isso ofenda o
principio  constitucional da presuncdao da
inocéncia.

Para o Ministro Teori Zavascki®, até que
seja prolatada a sentenca penal, confirmada em
2° grau, deve-se presumir a inocéncia do réu. Mas,
apos esse momento, exaure-se o principio da nao
culpabilidade, pois os recursos cabiveis da decisao
de segundo grau ao STJ ou STF nao se prestam a
discutir fatos e provas, mas apenas matéria de
direito. Por 7 (sete) votos a 4( quatro), esse foi o
entendimento que prevaleceu.

O Ministro Marco Aurélio* foi um dos que
restou vencido, tendo defendido que: “O preceito,
a meu ver, nao permite interpretacées. Ha uma
maxima, em termos de nocao de interpretacao, de
hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é
claro e preciso, cessa a interpretacao, sob pena
de se reescrever a norma juridica, e, no caso, o
preceito constitucional”.

Ao observarmos o principio da presuncao
da inocéncia (que s6 nao é admissivel apds o
transito em julgado da sentenca condenatoria)
podemos constatar que o principio
supramencionado representa um fato de protecao
para aqueles que sofrem acusacao. Entdo, ao
analisarmos tal dispositivo é imperioso se
questionar a cerca do efeito que esse novo
entendimento acarreta:o acusado vindo a perder a
sua liberdade por conta da decisao condenatoria
provisoria por orgao colegiado, vindo a ser

modificada e alterada de condenacao para

2 Codigo de Processo Penal, art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal,
ou para assegurar a aplicagdo da lei pena, quando houver prova de existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.

% \Voto, no HC 126.292/SP.

4 Voto, no HC 126.292/SP, p. 77-78.
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absolvicao, como ficaria a liberdade que foi
retirada do individuo? Quem poderia ressarci-lo de
tal perda? E como isso poderia se dar?

Segundo os termos do 5° LXXV, da
Constituicao Federal ao ser arbitrada prisao, além
do tempo ou (e) erro judiciario, isso ira gerar para
o individuo que foi cerceado do seu direito de
liberdade a pleitear indenizacao ao Estado pelo
dano sofrido. E aqui cabe especial observacao e
questionamento, a luz desse novo entendimento
do STF, a respeito do direito a indenizacdao em
hipotese de cumprimento provisorio da pena com
superveniente declaracao de absolvicdo. Sera que
nesse caso os tribunais o indenizariam?

E, no minimo, curiosa a jurisprudéncia
atual dos Tribunais sobre prisao preventiva que, se
aplicada por analogia a casos de execucao
provisoria de pena, a resposta seria que, em
regra, ndo ha direito a indenizacao. Nesse sentido,
um julgado do STJ de 2014:

(...) O dano moral resultante de prisao
preventiva e da subsequente sujeicao a
acdo penal ndo é indenizavel, ainda que
posteriormente o réu seja absolvido por
falta de provas. Em casos dessa natureza,
ao contrario do que alegam as razbes do
agravo regimental, a responsabilidade do
Estado ndo é objetiva, dependendo da
prova de que seus agentes (policiais,
membro do Ministério Pulblico e juiz)
agiram com abuso de autoridade. (...)
(STJ. 1® Turma. AgRg no AREsp
182.241/MS, Rel. Min. Ari Pargendler,
julgado em 20/02/2014)

Nesse sentido também o STF, no mesmo
ano de 2014:

Agravo regimental no recurso
extraordinario com agravo.
Responsabilidade civil do Estado. Prisoes
cautelares determinadas no curso de
regular processo criminal. Posterior
absolvicao do réu pelo juri popular. Dever
de indenizar. Reexame de fatos e provas.
Impossibilidade. Ato judicial regular.
Indenizacao. Descabimento. Precedentes.

1. O Tribunal de Justica concluiu, com
base nos fatos e nas provas dos autos, que
nao restaram demonstrados, na origem, os
pressupostos necessarios a configuracao da
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responsabilidade extracontratual do
Estado, haja vista que o processo criminal
e as prisdes temporaria e preventiva a que
foi submetido o ora agravante foram
regulares e se justificaram  pelas
circunstancias faticas do caso concreto,
nao caracterizando erro judiciario a
posterior absolvicao do réu pelo juri
popular. Incidéncia da Simula n°® 279/STF.
2. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no
sentido de que, salvo nas hipoteses de erro
judiciario e de prisao além do tempo
fixado na sentenca - previstas no art. 5°
inciso LXXV, da Constituicao Federal -,
bem como nos casos previstos em lei, a
regra € a de que o art. 37, § 6° da
Constituicao nao se aplica aos atos
jurisdicionais quando emanados de forma
regular e para o fiel cumprimento do
ordenamento juridico. 3. Agravo
regimental nao provido.

(STF. 12 Turma. ARE 770931 AgR, Rel. Min.
Dias Toffoli, julgado em 19/08/2014)

Assim, a pessoa que fora presa
preventivamente e depois, ao final, restou
absolvida, em regra, nao tem direito a
indenizacao por danos morais, salvo situacoes
excepcionais, nao sendo essa situacao considerada
um erro judiciario. Se a partir de agora esse
também for o entendimento em relacdo a
execucao provisoria de pena, note a violacdo de
principios e direitos constitucionais em que
estaremos incorrendo! Ademais, entendemos que
a liberdade é um bem que quantia em dinheiro
alguma - por mais que vultosa seja - paga, pois o
tempo perdido nao mais voltara.

Além disso, nao € razoavel defender o
atual entendimento do STF com base em
argumentos de  “efetividade da  funcao
jurisdicional penal”, tampouco “interesse social”.
Isso porque ha muito tempo ja estamos nessa
politica de aprisionamento em massa, numeros
esses exorbitantes principalmente de presos
provisorios que segundo dados do Sistema
Integrado de Informacdes Penitenciarias (InfoPen
Estatistica), colhidos em junho de 2014,mais da
metade (51%) dos estabelecimentos existentes no
pais foram concebidos com vistas ao recolhimento

de presos provisorios.
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E ndo se consegue perceber que as prisées

no Brasii nao cumprem o seu “papel
ressocializador”. Ademais, essa “politica de
aprisionamento” também tem gerado gastos
excessivos aos cofres publicos, cujos recursos sao
aplicados em medidas repressivas de policiamento
e aprisionamento, quando o légico nao é feito,
que seria investir em medidas preventivas, como

investimentos em educacao, por exemplo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, tem-se que deixar bem claro que
nao podemos ignorar os atos criminosos - quem
comete crime deve sim ser punido - mas nao se
pode desrespeitar a liberdade, que é um bem
juridico do qual nao se pode privar o cidadao,
exceto nos limites legais. E manter presos
provisorios aos montes nos presidios nao é nem um
pouco razoavel, como de igual forma nao é
coerente aceitar execucao provisoria de pena sem
a devida observancia do principio da inocéncia. A
regra para o processo penal é a liberdade e a
“ultima ratio” é a prisao.

O Supremo Tribunal Federal como guardiao
da Lei maior, nao pudesse ater a uma decisao por
conta do clamor publico, pela sensacao de
impunidade da populacao, decidir algo dessa
magnitude nesses moldes é muito perigoso, visto
que, 0 juiz no processo penal tem como dever e
nao como faculdade guardar da melhor maneira
possivel a eficacia das garantias e os direitos
fundamentais da Constituicao a fim de conceder
ao acusado um julgamento justo.

Como ja citado alhures, nao se consegue
perceber o que é um fato, que as prisdes nao
ressocializam, funcionando como verdadeiras
escolas do crime, e se a funcao penal nao tem sido
efetiva, certamente nao o é por falta de

aprisionamentos. Mas, ainda assim, a sociedade
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anseia por prisao, no esteio do que prega o
punitivismo midiatico. E uma realidade deploravel
que, lamentavelmente, ganha reflexos na
jurisprudéncia.

Nao se pode olvidar que hodiernamente o
pais vive em uma instabilidade politica, mas isso
nao pode ser visto como um parametro de
mudancas tao drasticas e retroativas dos direitos
fundamentais

positivados na Carta Magna

brasileira.
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