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APRESENTACAO

O livro, "Relativizacao do Principio da Presuncao de Inocéncia’,
aborda de forma abrangente e detalhada uma questao crucial no ambito
do Direito Penal contemporineo: a relativizacio do principio
fundamental da presuncio de mnocéncia.

No decorrer deste livro, exploramos minuciosamente diversos
aspectos relacionados a essa tematica. Iniciamos com uma andlise da
evoluc¢ao do Direito Penal e dos principios que o fundamentam, no
capitulo 1. O livro mergulha nas raizes do Direito Penal, tracando sua
evolucao ao longo do tempo e identificando os principios que moldaram
suas bases. Desde os primoérdios das sociedades até as complexidades do
sistema juridico contemporianeo, analisamos como as concepc¢oes de
justica e punicao evoluiram, influenciando diretamente a compreensao
do principio da presuncio de mocéncia.

Em seguida, adentramos no cerne da discussao, dedicando o
capitulo 2 ao estudo do Principio da Presuncio de Inocéncia no orbe
mundial e sua conformacio na Carta Constitucional de 1988. Além
disso, examinamos suas implicacoes e desafios em um contexto

contemporaneo, onde o equilibrio entre a protecao dos direitos



mdividuais e a busca pela justica se torna cada vez mais complexo.

No capitulo seguinte, ampliamos nosso escopo de analise,
conectando o principio da presuncao de 1nocéncia aos Direitos
Humanos e a justificacdo do direito. Investigamos como esse principio
se enquadra mais amplo dos direitos fundamentals e como sua
relativizacao pode impactar ndo apenas o sistema juridico, mas também
a sociedade na totalidade.

Ja no Capitulo 4, adentramos em uma esfera delicada e
controversa do Direito Penal: o Direito Penal do Inimigo. Analisamos as
mtersecoes entre essa teorla germanica, a sua controversa aplicacio e o
principio da presuncio de mocéncia, questionando até que ponto a
flexibilizacio desse principio pode abrir espaco para praticas punitivas
que se distanciam dos valores democraticos e dos direitos humanos,
apregoados pela Constituicao cidada brasileira de 1988.

A questao do 6nus da prova é tratada no capitulo 5. Neste capitulo
mvestigamos como a distribuicio do 6nus probatorio pode afetar a
aplicacdo efetiva do principio da presuncio de inocéncia e quais sao os
desahios enfrentados pelos sistemas juridicos para garantir uma justica
equitativa e imparcial.

Na sequéncia, no capitulo 6, lancamos uma andlise critica sobre a

presuncio de 1nocéncia como subterfigio para a i1mpunidade.



Examinamos casos emblematicos e discutimos os limites éticos e
juridicos dessa prerrogativa, buscando entender como evitar que ela seja
mstrumentalizada em detrimento da justica.

Ja no capitulo 7, destacamos distor¢oes recorrentes do principio
da presunciao de mocéncia, revelando os desafios enfrentados pelos
sistemas juridicos para garantir sua efetiva aplicacio e evitar abusos e
mjusticas.

Finalmente, exploramos a importincia crescente da tecnologia
para o desvendamento de crimes e como ela pode mnfluenciar
diretamente na aplicacaio do principio da presuncio de mocéncia.
Investigamos as novas ferramentas disponivels e os dilemas éticos e
juridicos que surgem com seu uso, buscando equilibrar a eficicia
mvestigativa com a protecao dos direitos individuais.

Por fim, na conclusao, amarramos os fios condutores de todo o
trabalho, apresentando reflexdes finais sobre os temas discutidos e
apontando para possiveis caminhos futuros no campo juridico.

Em epitome, este livro digital é fruto de uma extensa pesquisa e
reflexaio sobre um tema de grande relevancia para a sociedade
contemporanea. Esperamos que ele possa contribuir significativamente
para o debate académico e juridico sobre a relativizacao do principio da

presuncio de mnocéncia, incentivando uma reflexdo critica e construtiva



sobre o tema.

Desejamos a todos uma proficua leitura,

Os autores,
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RESUMO

Desenvolveu-se neste trabalho um estudo sobre o valioso
principio da presuncao de inocéncia, visando demonstrar que, apesar de
nos primoérdios os governantes terem cometido mtmeras arbitrariedades
e excessos na analise de autoria e materialidade dos delitos, se tal
principio for aplicado de maneira absoluta, ignorando provas cabais,
passara a ser o grande subterftigio para se chegar a impunidade. Nenhum
preceito pode ultrapassar qualquer critério de racionalidade, e mesmo o
principio tendo trazido para o Direito Penal a obrigacio do Estado
provar os fatos essenciais da autoria e materialidade do delito, retirando
automaticamente do réu o 6nus de provar a sua mocéncia, em nada
mmpede qualquer tipo de restricio de direitos até o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria, principalmente quando se esta diante de
um caso em que ha provas devastadoras contra o réu. Pois bem, nao se
trata de uma antecipacio da condenacio mas sim de uma razoavel
mversio do 6nus da prova em face de algo que num primeiro instante
esta constatado por 1magem ou video, por exemplo, e que de forma
mequivoca nao foi fraudado.

Palavra-chave: Injustica. Inocéncia. Relativizacio.



ABSTRACT

En este trabajo se desarrolla un estudio sobre el valioso principio de
presuncion de inocencia, con el objetivo de demostrar que, aunque en
los primeros dias, los gobernantes han cometido mnumerables
arbitrariedades y excesos en el andlisis de la autoria y materialidad del
delito, s1 este principio se aplica de una manera absoluta, 1ignorando la
prueba definitiva, serd la gran excusa para obtener la impunidad. Ningtan
precepto pueden superar cualquier criterio de racionalidad e incluso el
principio después de haber llevado a la Ley Penal, el Estado tiene la
obligacién de probar los hechos esenciales de la autoria y materialidad
del delito, elmimando automaticamente desde el demandado la carga de
probar su mocencia en nada impedird a ningan tipo de restriccion de
derechos hasta el transito en la sentencia penal condenatoria,
especialmente cuando uno se enfrenta con un caso en que la evidencia
es abrumadora contra el acusado. Bueno, no se trata de una anticipacion
razonable de condena sino una inversion de la carga de la prueba en la
cara de algo que en un primer momento es observado por imagen o
video, por ejemplo, y que en términos mequivocos que no sido Frauded.

Keyword: Injustice. Innocence. Relativization.
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1. INTRODUCAO

Durante a Idade Média, havia uma grande inseguranca para os
acusados de cometer crimes, que muitas vezes eram submetidos a
praticas de tortura para confessar, evidenciando uma presuncao de culpa.
Se as provas nao fossem suficientes para absolver ou mcriminar, o réu
era condenado por mera suposicao.

Um exemplo historico do sistema inquisitorio durante a
mquisicao religiosa foi o caso de Joana D'Arc, que enfrentou seu juiz e
acusador, o Bispo Cauchon, e fo1 forcada a se defender sozinha apoés o
"direito" de escolher um defensor ser negado. Era essencial proteger os
cidadaos contra os abusos do Estado, que frequentemente buscava a
condenacao dos réus a qualquer custo.

A presuncao de inocéncia é refletida em uma série de medidas
legais destinadas a proteger os cidadiaos do poder absoluto do Estado,
exigindo um julgamento justo conduzido por um juiz imparcial, de
acordo com a le1 e garantindo o direito a uma ampla defesa.

A condicdo de mocéncia decorre do proprio principio do direito
natural, fundamentado nos pilares de uma sociedade hivre, democratica,

que respeita os valores éticos, morais e, sobretudo, os valores pessoais



que tém como esséncia a protecao da pessoa humana. Com a disposicao
de diversos principios consagrados pela Carta Magna, o ordenamento
juridico nfraconstitucional deve incorporar normas que busquem
equilibrar o interesse punitivo do Estado com o direito a liberdade.
Contudo, atualmente, observa-se uma reduzida capacidade sancionadora
do Estado, o que resulta em uma ripida remtegracio a sociedade
daqueles que cometeram crimes de gravidade extrema, causando um
sentimento generalizado de mseguranca, impunidade e indignacao.

O principio da presuncao de mocéncia, decorrente do due
process of law, estd previsto no artigo 52, mciso LVII, da Constituicao
Federal de 1988, sendo um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito. No entanto, é importante ressaltar que o contexto historico que
deu origem a esse principio nao se assemelha ao cenario atual do Brasil.
Os direitos fundamentais sao universais, imprescritivels, inalieniveis e
eficazes, porém a mviolabilidade desses direitos nio pode ser utilizada
como desculpa para distor¢oes que prejudiquem a sociedade.

A presuncio de mocéncia é, sem davida, uma das garantias
constitucionais mais 1mportantes para o cidadido, porém, pode ser
facilmente manipulada 1deoldgica e politicamente por certos grupos,

especialmente os mais poderosos economicamente.



Os melos de comunicacao assumiram um papel de poder que,
por vezes, rivaliza com os trés poderes descritos na Constituicao Federal,
exceto em casos muito raros. Eles utilizam amplamente seus recursos
para moldar a opmiio publica, especialmente entre aqueles com menos
mstrucao formal.

Por outro lado, sua atuacio em questdes relacionadas
principalmente a politica tem sido crucial para informar o publico sobre
eventos (ue antes permaneciam obscuros. Agora, a populacio pode
assistir nao apenas a relatos de violéncia, mas também a imagens e videos
de cameras de seguranca que os transportam para a cena do crime,
provocando uma indignacao mais visceral. Como esperar que um juiz,
promotor ou policial nio se sinta indignado ao ver tais imagens?

Um principio nao pode sobrepujar a propria racionalidade e
defender que um individuo flagrado em video atirando em outra pessoa
seja tratado como se nada tivesse ocorrido até que haja uma condenacio
final.

Atualmente, o Brasil enfrenta uma onda de mseguranca e medo
frente a criminalidade, e o principio que originalmente surgiu para
proteger os cidadaos da arbitrariedade do Estado agora esta sendo

questionado, levando a uma crescente sensacio de impunidade.






1 - EVOLUCAO DO DIREITO PENAL E OS PRINCIPIOS
1.1 Breve histérico do direito penal

Era da vinganca

No 1nicio da civilizacdo, a pena era entendida como uma forma
de vinganca, consistindo no retorno a agressao sofrida. Nesse periodo,
os Instintos guiavam as acoes € conceltos como justica e racionalidade
eram inexistentes. E possivel identificar pelo menos trés fases de
evolucio da vinganca penal: a fase da vinganca privada, a fase da vinganca

divina e a fase da vinganca puablica.

Vinganga Privada

A pratica de vinganca privada consistia em uma rea¢ao pessoal,
geralmente através de agressio desproporcional ou expulsio do
individuo de sua tribo. Este tipo de retaliacio desigual frequentemente
resultava em confrontos violentos entre grupos e familias, colocando em
risco a sobrevivéncia das tribos. Foi entao que surgiu a primeira forma
de justica, conhecida como “Taliao”, que estabelecia que o castigo ao
ofensor deveria ser proporcional ao dano causado ao ofendido (olho por

olho, dente por dente). Neste contexto, também se originou a pratica da
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“composicao”, que consistia no pagamento de um valor pelo ofensor ao
ofendido ou sua familia, como forma de evitar punicao pelo mal
praticado. A “composicao” fol adotada pelo codigo de Hamurabi, assim
como por outras sociedades, e continua sendo utilizada ainda hoje sob

varias formas, tais como indenizacao, multa, dote, entre outras.

Vinganc¢a Divina

A retaliacao divina era um poder social influenciado pela religiao
e capaz de impor normas ¢ punicoes aos mndividuos, com o principal
proposito de causar intimidacao. Interpretadas pelos sacerdotes, diversas
leis tinham um viés religioso, como o conhecido Codigo de Hamurabi,
e as leis dos povos do antigo oriente, como Babilonia, India, Israel, Egito,

Pérsia, entre outros.

Retribuigio Pablica

A retaliacdo publica visava intimidar todos aqueles que poderiam ter a
mtencio de cometer o mesmo crime praticado por outros. A pena de
morte era amplamente aplicada, bens eram confiscados, inclusive dos

familiares do infrator, e nio era raro mutilar o condenado. Apesar das
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atrocidades, houve avancos no sentido de a pena nao ser mais aplicada

por terceiros, mas sim pelo Estado.

Direito Medieval

Durante este periodo, o Direito Penal comum foi elaborado e
influenciado pelo Direito  Romano, Direito Canonico e Direito
Germanico. A Igreja passou a ter uma influéncia crescente sobre o
governo civil. O Papado lutou para impor leis ao Estado, se colocando
como representante de Deus, e mstituiu os Tribunais Eclesidsticos, onde
a pena de morte era frequentemente aplicada com crueldade e tortura.
Surgiu entio um Estado absolutista, autoritario, cruel e implacavel,
respaldado por um Direito Penal aterrorizador, exercido em nome da

religido e do Estado.

Periodo Humanitirio
O Iluminismo libertou o homem da tradicional arbitrariedade do
Estado. Os pensadores tluministas criticavam a intervencio do Estado na

economia e desafiavam a Igreja e os poderosos. Os escritos de Voltaire,
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Rousseau e Montesquieu estabeleceram bases para uma transformacao

humanista do Direito Penal, entre outras mudancas.

1.2 O marqués de beccaria

O periodo que precedeu o Iluminismo foi caracterizado por uma
transicio entre o sistema feudal e o capitalista, que conduziu a
humanidade ao atual sistema econdémico. Durante essa época, observou-
se um enfraquecimento do poder da igreja, uma vez que sua interferéncia
na politica imitava o desenvolvimento comercial e nio estava de acordo
com os Iteresses dos burgueses em ascensio, que nio desejavam
compartilhar suas riquezas. A Itialia, conhecida como reduto da Igreja
Catolica, for uma das dltimas nacdes europelas a ser unificada pelo
Absolutismo. Os principados italianos adotaram uma forma de
"Microabsolutismo', em que as familias dominantes exerciam um poder
itlimitado.

Beccaria escreveu um texto criticando esse absolutismo e
mfluenciando diversas geracoes de pensadores. Para ele, as leis deveriam
ser criadas visando o beneficio de toda a sociedade, evitando que fossem

motivadas pelos interesses egoistas de uma minoria privilegiada com o
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poder. A obra de Marques de Beccaria convidava a sociedade da época
a refletir sobre as penas aplicadas, questionando a eficicia dos métodos
de punicao utilizados e sugerindo medidas preventivas para crimes,

mesmo naquele contexto historico.

1.3 A revolucio francesa

No ano de 1789, a populacao francesa era a maior do mundo e
encontrava-se dividida em trés classes distintas: o clero, a nobreza e o
povo comum. O clero e a nobreza desfrutavam de diversos privilégios
devido a sua posicio social, o que gerava descontentamento na
populacio menos favorecida, que arcava sozinha com as despesas
daqueles. Inspirados pelos 1deais 1luministas, surgiu a idela de combater
o absolutismo mondarquico e os privilégios da nobreza e do clero.

Em 14 de julho de 1789, o povo tomou as ruas ¢ a Bastilha
tornou-se o primeiro alvo dos revolucionarios, marcando assim o inicio
da Revoluc¢ao Francesa. Muitos nobres deixaram o pais, mas a familia
real fo1 capturada enquanto tentava fugir, resultando na execucao do rei
Luis XVI e da rainha Maria Antonieta em 1793. Durante a revolucao, os

bens da Igreja foram confiscados, afetando o clero.
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A Assembleia Constituinte aboliu todos os direitos feudais
remanescentes e proclamou a Declaracio dos Direitos do Homem e do
Cidadao, que representou alguns avancos sociais. Contudo, a divisao
entre os Girondinos, que representavam a alta burguesia, e os Jacobinos,
que representavam a baixa burguesia, persistia.

A Revolucio Francesa marcou um importante momento na
historia da humanidade, ao smalizar o declinio do sistema absolutista e
dos privilégios da nobreza. O povo conquistou mais autonomia e viu seus
direitos socials comecarem a ser respeitados, influenciando outras

revolucdes e até mesmo a independéncia de alguns paises.

1.4 Principios

Os principios sao concepcoes principais de carater geral que
precedem as normas. Enquanto as normas prescrevem de forma objetiva
comportamentos especificos, os principios possuem uma abrangéncia
maior, independentemente de estarem positivados.

O principio, enquanto norma moral, ¢ um valor que orienta um
mdividuo a adotar determinado comportamento de acordo com sua

consciéncia. Fle estd ligado a liberdade individual, uma vez que ¢é

28
=



estabelecido sem influéncia externa, apesar da influéncia do processo de
socializacio.

O termo "principio” tem sua origem etimologica no latim,
principium, que remete a ideia de origem e comeco. Ele indica o comeco
ou origem de algo, seja a vida ou o 1nicio da existéncia de pessoas ou
colsas.

Segundo Canotilho (2000, p. 1124), existem diversos critérios
para diferenciar principios de regras. Em relacao ao grau de abstracio,
os principios tém um grau mais elevado, enquanto as regras possuem
uma abstracio reduzida. Os principlos, por serem vagos e
mdeterminados, necessitam de mterpretacao para serem concretizados,
a0 passo que as regras sio claras e podem ser aplicadas diretamente.

O Direito Penal ¢ fundamentado em principios que podem estar
explicitos ou implicitos na Constituicao Federal, devendo ser respeitados
tanto no processo legislativo quanto na aplicacio pratica aos casos
concretos. No direito penal brasileiro, encontram-se os seguintes

principios:



Dignidade da Pessoa Humana
Considerado o alicerce dos demais principios, protegendo o
mdividuo de acoes arbitrarias e indevidas do por parte do Estado, é o

principio lmitador do poder do Estado.

Principio da Legalidade

O referido principio se desdobra em outros dois principios
fundamentais, a saber: o da Reserva Legal ¢ o da Anterioridade. O
postulado da Reserva Legal estabelece a imprescindibilidade de uma Lei
Formal que defina o fato tipico e estabeleca a respectiva penalidade,
ressaltando a exigéncia de conformudade com a legalidade prevista,
somente podendo ser instituidos por meio do processo legislativo
estabelecido na Constituicao Federal. Por outro lado, o principio da
Anterioridade engloba a essencialidade de uma lei anterior a ocorréncia
do fato a ser punido. Conhecido pela expressao latina "Lex Praevia’, esse

principio consagra o brocardo 'nullun crimem, nulla poena sine lege

praevia'.
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Principio da Retroatividade da Lei mais Benéfica

A Lel penal niao pode retroagir, salvo quando para beneficiar o
Réu. De regra a Lei Penal nao retroagira, porém, quando a nova lei
beneficiar o réu, mesmo que transitada em julgado sentenca

condenatoria, podera este ser beneficiado.

Principio da Personalidade ou Principio da Responsabilidade Pessoal
Significa que a lel nao podera ultrapassar a pessoa do condenado.
Nao podem os seus familiares, seus herdeiros responderem por algo que
nao fizeram.
Nao se mserem neste principio a indenizacio civil e o confisco

de produto do crime.

Principio da Individualizacio da Pena
A pena nao deve ser padronizada, deve-se considerar as
crcunstancias individuais do agente, bem como as do fato em si.

Objetivamente cada um terd a pena exata que lhe cabe.
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Principio da Humamdade

E inadmissivel submeter o individuo a tratamentos desumanos,
mesmo que tenha sido condenado por violar as leis penais. Nio sio
permitidas puni¢coes cruéis, tais como penas perpétuas, de morte (exceto
em casos de guerra declarada), de trabalho forcado, de exilio ou qualquer

forma de castigo corporal.

Principio da Intervengio Minima

Também conhecido como principio da subsidiariedade ou da
fragmentariedade, estabelece que o direito penal deve ser aplicado
apenas em ultimo caso, quando todas as outras alternativas de solucao ja
foram esgotadas. Trata-se do chamado direito penal como "ultima ratio",
sendo que outros ramos do direito devem ser utilizados para resolver

conflitos de forma menos gravosa.

Principio da Culpabilidade ou Responsabilidade Subjetiva
Determina que ninguém pode ser punido sem ter agido
com dolo, exceto nos casos em que a lel1 prevé expressamente a

responsabilidade objetiva. Em geral, apenas os casos em que ha dolo sao
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passivels de punicao, sendo a condenacao por crime culposo uma

excecao prevista em lel.

Principio da Taxatividade

Estabelece que as leis devem ser claras, precisas e compreensivels
para seus destinatirios, de modo que nao haja davidas em relacio ao seu
conteado. Nao é permitida a criacido de tipos penais com conceltos vagos

Ou IMprecisos.

Principio da proporcionalidade ou proibi¢io do excesso

Determina que a pena aplicada deve ser proporcional a gravidade
da infracio penal. Niao se pode aceitar penas excessivas ou
excessivamente brandas, sendo fundamental que o quantum da pena seja

adequado a gravidade do delito cometido.

Principio da Vedagio da Punic¢io pelo mesmo Fato

O principio da vedacao da punicio pelo mesmo fato estabelece
que ¢ proibido processar e punir alguém duas vezes pela mesma infracao
penal. Conhecido como "ne bis in idem”, esse principio impede a dupla

INCriminacio, ou seja, nao ¢ possivel punir uma pessoa duas vezes pelo
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mesmo ato. Ele estdi fundamentado no artigo 8.2, 4 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, que estabelece: "O acusado
absolvido por sentenca transitada em julgado nio podera ser submetido

a novo processo pelos mesmos fatos'.

Principio da Presuncio da Inocéncia

Decorrente desse principio é a garantia de que a pena nao
seja executada até que a sentenca condenatéria se torne irrecorrivel.
Somente apds a condenacio estar definitivamente confirmada é que

podem ser aplicadas as medidas referentes a execucio da pena.

Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

Em todo processo acusatorio, é assegurado o principio do
contraditério, ou seja, o acusado tem o direito a defesa e deve ser
mformado sobre a acusacio presente na dendncia para que possa
contestd-la. Fle ndo pode ser condenado sem ter a oportunidade de se

manifestar.
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2. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Alexandre de Moraes (2007) leciona que o principio da
presunciao de mocéncia ¢ um dos principios basilares do Estado de
Direito e visa a tutela da liberdade pessoal, salientando a necessidade de
o Estado comprovar a culpabilidade do mdividuo, que é de forma
constitucional presumido mocente, sob pena de retrocedermos ao estado
de total arbitrio estatal.

Tourinho Filho (2009), cita passagens historicas que contribuiram

para a evolucdo do mstituto da presuncio de inocéncia:

O principio remonta o art. 92. da Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadio, proclamada em Paris em 26-8-1789 e que, por sua vez,
deita raizes no movimento filoséfico- humanitirio chamado
“Iluminismo”, ou Século das Luzes, que teve a frente, dentre outros,
o Marques de Beccaria, Voltaire ¢ Montesquieu, Rousseau. For um
movimento de ruptura com a mentalidade da época, em que, além
das acusacoes secretas e torturas, o acusado era tido com objeto do
processo e nao tinha nenhuma garantia.

Dizia Becaria que “a perda da liberdade sendo ja uma pena, esta
sO deve preceder a condenacio na estrita medida que a necessidade o

exige” (BECCARIA, 2001).
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Assim sendo, o principio estabelecido é que, até que haja uma
condenacao definitiva, deve-se presumir a inocéncia do réu. Em relacao
a prisao preventiva e a presuncio de mocéncia, Fernando Capez (2008)
discorre que a prisao preventiva ¢ uma medida cautelar de natureza
processual, decretada pelo juiz durante a fase de mvestigacao policial ou
do processo criminal. Essa prisao pode ocorrer antes da decisio final de
uma sentenca penal condenatoria, desde que os requisitos legais e os
motivos justificadores estejam presentes. No entanto, a prisio preventiva
nao deve violar o principio da mocéncia presumida, desde que seja
realizada de acordo com as formalidades e exigéncias previstas em nossa

legislacao, em conformidade com os principios constitucionais.

[...] toda prisio sem julgamento ofende o
sentimento comum de justica, sendo entendido
como um ato de forca e arbitrio. Nao ha de fato
qualquer provimento judicial e mesmo qualquer
ato dos poderes publicos que desperte tanto
medo e inseguranca e solape a confianca no
direito quanto o encarceramento de um cidadao,
as vezes por anos, sem processo. (FERRAJOLL,
2006, p. 511-512).

Ferrajoh refuta a possibilidade de decretar a prisaio preventiva
para evitar a fuga do acusado e, assim, assegurar a aplicacao da le1 penal.

O autor alerta que, em sociedades globalmente integradas como as
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atuais, a fuga permanente do acusado seria improvavel e, mesmo que
ocorresse, na maior parte dos casos, haveria o efeito de neutraliza-lo para
a tranquilidade das finalidades de prevencio do direito penal.”
(FERRAJOLI, 2006, p. 515).

Em contraposicio ao pensamento dos defensores radicais do
garantismo, € preciso salientar que a prisao preventiva nao apresenta
qualquer incompatibilidade com o principio da inocéncia, uma vez que
sua aplicacio estd condicionada a observincia de pressupostos e
requisitos especificos. Portanto, a privacio da liberdade de um suspeito
deve ser realizada conforme a legislacio vigente, niao podendo ser
mterpretada como um ato de demonstracao de poder ou arbitrariedade
por parte do Estado. De acordo com o principio da presuncio de
mocéncia, a nao culpabilidade do acusado é sempre presumida, cabendo
ao 6rgao acusador, o Ministério Publico, comprovar a responsabilidade
do agente diante do fato tipico e juridico (MORAIS e NASCIMENTO,
2011). Ao analisar o espirito da norma constitucional pertinente, é

consenso (ue a execucao da pena contra o agente deve ocorrer somente
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apo6s a condenacao defimitiva, apos um julgamento justo e imparcial, a

fim de evitar o uso precipitado e irresponsavel da justica.

2.1 O principio da presuncio de inocéncia no mundo
Itiha
Na Constituicao Italiana tal principio é bastante similar ao da
Constituicao Federal Brasileira de 1988 no seu art.5?, LVII, entretanto,
e s . e
que na Itilia utiliza-se a expressio “condenacao definitiva”, ao passo que
no Brasil consta “sentenca transitada em julgado”. Tratam-se, na

verdade,na verdade, de expressoes correspondentes.

Franca

Na Franca, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 estabeleceu que "todo mdividuo é presumido mocente até que
sua culpa seja comprovada, e no caso de necessidade de prisiao, qualquer
excesso desnecessario utilizado para deté-lo deve ser severamente
reprimido pela lei". Este principio presente na Declaracio é fortemente
mfluenciado  pelo  pensamento  iluminista, especialmente  por

Montesquieu, autor de O Espinto das Leis, que defende a 1deia de que
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o individuo deve assumir a responsabilidade por seus atos dentro de sua
esfera de liberdade. A exigéncia do transito em julgado para se
reconhecer a culpa nio esti expressamente mencionada na Declaragio,

encontrada em legislacio separada.

Espanha

Diferentemente da Constituicio Brasileira, nio se exige o transito
em julgado da sentenca condenatéria. O Direito Espanhol vé a superacao
da Presuncao de Inocéncia, no momento da producio das provas em
contrario, nao havendo sujeicao, vale ressaltar, ao transito em julgado de

sentenca penal condenatoria.

Portugal

Em Portugal, o artigo 27 da Constituicao estabelece que ninguém
pode ser privado da liberdade sem uma sentenca judicial condenatoria
por um ato punivel por lei, ou pela aplicacio de uma medida de
seguranca. Além disso, ha disposicoes infraconstitucionais que limitam a
liberdade em casos de cautela processual, como medidas coercitivas e de

garantia patrimonial, semelhantes as do Brasil.
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Inglaterra

Na Inglaterra, ao contrario do Brasil, a culpa do acusado ¢é
presumida se ele se recusar a responder perguntas feitas pela acusacao.
Isso indica que o principio da presuncao de inocéncia nio é reconhecido

na Inglaterra.

Outros paises

Outros paises, como Albania, Bulgiria, Croacia, Republica
Dominicana, Equador, Polonmia, Roménia, Angola e Estados Unidos,
também estabelecem em suas constituicoes a necessidade de uma
decisao final para rejeitar a presuncio de mocéncia. Essa clausula existe
desde 1787 na Constituicao dos Estados Unidos, mostrando que o
principio estd presente em diversos paises, com peculiaridades que
requerem verificacio, na pratica e na contextualizacio das leis e tribunais

locais.

2.2 Principio da presuncio de inocéncia na constitui¢io federal de 1988
O Codigo Penal da Republica, de 1890, em seu artigo 67, previa:

“Nenhuma presuncao, por mais veemente que seja, dard lugar a
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mmposicao de pena”. Entio, nido haveria de se punir alguém por meros
mdicios, uma vez que estes seriam insuficientes quanto a inocéncia
presumida.

Passado quase um século, houve no ambito constitucional pétrio
a previsao da presuncao de inocéncia na Constituicio Federal, e referido
principio esta inserido no art.5%, LVII da Carta Magna:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a mviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade nos termos seguintes:

[...]

LVII- ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria.

Na Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 e pela
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969 houve um reforco
a presuncao de mocéncia. Assim diz o artigo XI: "Todo homem acusado
de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a

sua culpabihidade tenha sido provada de acordo com a le1, em julgamento
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publico no qual lhe tenham sido assegurada todas as garantias necessarias
a sua defesa”.

A Declaracio Universal dos Direitos Humanos ¢ um dos
mstrumentos legais internacionais que em todos os momentos, desde a
sua adocao, mspira acordos, convencoes Internacionais como o objetivo
de estabelecer de forma coletiva ou individual um padrao comum para
todas as nacoes e promover o respeito a esses direitos e liberdades, tanto
entre povos de proprios Estados-Membros ou entre povos dos territérios
sob sua jurisdicao.

Este principio integrou o ordenamento juridico brasileiro com a
entrada em vigor da Constituicio de 1988, pois houve a aderéncia do
Brasil ao art.11 da Declaracio Universal dos Direitos do Homem da
ONU de 1948.

O Pacto de San Jose, ao qual o Brasil ¢ signatirio conforme
Decreto n.? 678, de 6-11-92, vige em seu artigo 8°, inciso II, que "toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,

enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa’.



Alguns questionam tal principio que se fosse levado as ultimas
consequéncias, niao permitiria qualquer medida coativa contra o acusado,
nem mesmo a prisao provisoria. Mais logico € dizer-se que se trata do
“principio de nao-culpabilidade” e por essa razio a Constituicao Federal
nao “presume’ a mocéncia, mas declara que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, ou
seja, que o acusado € mocente durante o desenvolvimento do processo e
seu estado so se modifica por uma sentenca final que o declare culpado.

Fernando Capez (2007, p.44) faz a seguinte explanacio:

O Principio da Presuncio de Inocéncia
desdobra-se em trés aspectos: a) no momento da
mstrucio processual, como presuncao relativa de
nio culpabilidade, invertendo-se o o6nus da
prova; b) no momento da avaliacio da prova,
valorando-a em favor do acusado quando houver
duvida; ¢) no curso do processo penal, como
paradigma de tratamento do 1mputado,
especialmente no que concerne a andlise da
necessidade da prisao processual.”

Complementando Mirabete (2003, p. 42) ensina:

Em decorréncia do principio do estado de
inocéncia, deve-se concluir que: a) a restricio a
liberdade do acusado antes da sentenca definitiva
s deve ser admitida a titulo de medida cautelar,
de necessidade ou conveniéncia, segundo
estabelece a lel processual; b) o réu nio tem o
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dever de provar sua inocéncia; cabe ao acusador
comprovar a sua culpa; ¢) para condenar o
acusado, o juiz deve ter a convicciao de que é ele
responsavel pelo delito, bastando para a
absolvicio, a davida a respeito da sua culpa (In
dibio pro reo).






3. DIREITOS HUMANOS E A JUSTIFICACAO DO DIREITO
PENAL
3.1 Breve histérico dos direitos humanos

Nio existe um marco regulatorio micial preciso sobre direitos
humanos, no entanto, a doutrina aponta geralmente a criacao das Nacoes
Unidas como uma referéncia organizada. Os direitos humanos surgem
com a propria organizacao da sociedade, sendo o Codigo de Hamurabi,
por exemplo, uma das primeiras compilacoes de direitos humanos, por
volta de 1700 a.C.

Trés importantes movimentos marcam a evolucio da sociedade:
a Declaracio de Direitos (Bill of Rights) em 1689; a Declaracio de
Independéncia dos Estados Unidos da América em 1776; e a Revolucao
Francesa, com a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio em
1789.

Segundo Comparato, a Declaracio de Virginia é considerada o
marco nicial dos direitos humanos, pois em 16 de junho de 1776, o povo

da Virginia tornou publico o registro de nascimento dos direitos

humanos na Historia.
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Norberto Bobbio aponta a Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen como marco para a declaracao dos direitos humanos, na qual
se proclamava a liberdade, a igualdade e os direitos naturais e
imprescritiveis dos homens.

Apoés a Primeira Guerra Mundial, for criada a Sociedade das
Nacoes pelo Tratado de Versalhes em 1919, porém nao conseguiu
cumprir seu principal objetivo de evitar uma nova guerra. Com a eclosio
da Segunda Guerra Mundial, perdeu seu propésito. Em 1945, com o fim
da guerra, ocorreu a Conferéncia de Siao Francisco, na qual foi
apresentada a Carta da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), criando,
assim, formalmente, a Organizacio das Nacoes Unidas (ONU), e em 10
de dezembro de 1948, fo1 adotada a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, que delinea a protecio universal dos Direitos Humanos.

Com o passar dos anos, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, tida como um “documento histérico”, for perdendo
literalmente a forca retérica que tinha, até porque ainda possui natureza
juridica de recomendacio, entio para “salvar" os esforcos anteriores,

dois pactos internacionais foram celebrados em 1966, um sobre Direitos
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Civis e Politicos e outro sobre os Direitos Economicos, Sociais e
Culturais, estes ja com natureza vinculante.

Em novembro de 1969 proclama-se a Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos (“Pacto de Sio José da Costa Rica”),
maugurando o sistema regional americano, que diz em seu artigo 8°, 2:
“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
mocéncia enquanto nio se comprove legalmente sua culpa”. Em junho
de 1981, finalizando os novos sistemas regionais, proclamou-se a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos, criando,
assim, o terceiro sistema regional.

Conclui-se  que  diversos  momentos  historicos
contribuiram para a promoc¢ao e protecao dos direitos humanos ao longo
dos anos, entretanto, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e a
Declaracio de Viena foram essenciais para que seus preceitos fossem
expandidos pelo mundo, pois tais documentos visam atingir nteresses
especificos dos Estados por meio de garantias coletivas, as quais
procuram estabelecer obrigacoes objetivas em matéria de direitos

humanos.

49

=



3.2 Justificacdo do direito penal

Ao longo da historia, é observado que o direito penal
frequentemente enfrenta crises de justificacio. Desde os tempos do
Iluminismo e da disseminacio de seus ideais humanitarios, tem havido
debates intensos sobre a eficiacia do sistema criminal, com seus processos
de 1nvestigacio, julgamento e aplicacio de penas. Historicamente, as
discussoes sobre a legiimidade do direito penal tém sido divididas entre
duas correntes: os justificacionistas e os abolicionistas.

Os justificacionistas apresentam propostas alternativas, ainda que
nao penais, mas nstitucionalizadas e coercitivas. Por outro lado, os
abolicionistas  advogam pela abolicio total do direito penal,
considerando-o 1ilegittmo, e defendem métodos consensuais e
conciliatorios de resolucao de conflitos.

Em muitas ocasides, o garantismo ¢ erroneamente interpretado
como uma forma de abolicionismo, porém, trata-se de uma doutrina
distinta. O garantismo penal, tal como defendido por Ferrajoli, ¢é
considerado justificacionista, estabelecendo parametros e condi¢coes para

a imposicao de penas, embora também sugira alternativas e até mesmo a
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abolicao de certos tipos de crimes. Nio questiona a intervencao penal
como 1legitima, mas propoe novos métodos e condi¢des para a punicao,
baseando-se nos principios iluministas.

Por outro lado, a teoria abolicionista preconiza a abolicio
completa da pena, sem substituicio por outros mecanismos Coercitivos
de resposta aos delitos. As correntes abolicionistas mais radicais rejeitam
qualquer forma de coercao, seja penal ou social, refleindo um
mdividualismo andrquico que desconsidera ordens e regras, inclusive
morais. Em resumo, os abolicionistas defendem a extincao do direito
penal e de seus mecanismos de punicio, independentemente das

abordagens utilizadas.

3.3 O garantismo penal

Do estudo da obra de Lugi Ferrajoli, resta claro que o sistema
garantista ¢ concebido exatamente para tracar condi¢coes de justificacio
para o direito penal. Para o garantismo o sistema penal sé sera legitimo
se atender aos principios do Sistema Garantista desenvolvido por
Ferrajoli baseado nos seguintes principios: O principio  da

retributividade; principio da legalidade; principio da necessidade ou
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economia; principio da lesividade ou ofensividade; principio da
materialidade;  principio  da  culpabihdade;  principio  da
jurisdicionariedade; principio acusatorio; principio da verificacio ou do
onus da prova e o principio do contraditorio ou da falseabilidade.

A maior parte das constituicoes modernas adotam os principios
do sistema garantista, porém as normas infraconstitucionais nem sempre
seguem o texto constitucional e por 1sso, o mais adequado, conforme
ensina Ferrajoli, ¢ falar em “graus de garantismo”, medindo o quanto
mais se aproxima ou nao de um sistema autoritario.

Segundo o garantismo, o sistema penal legitimo seria aquele em
que se observasse cada um dos principios axiomaticos destacados
anteriormente, tanto como condi¢cdes para que uma conduta fosse
considerada crime, quanto para que um individuo fosse considerado
culpado, e, ainda, para a aplicacio da pena. Para o autor italiano o valor
da pessoa humana impoe uma limitacao fundamental em relaciao a pena,
rechacando a pena de morte, as penas corporais, a prisao perpétua e as
penas privativas de liberdade demasiadamente longas. De forma

contundente, se defende, a abolicio da pena carceraria, através de um
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processo gradual que niciaria com o imite maximo de dez anos de pena
privativa de liberdade e a extincio do parametro minimo de pena
cominada, o que permitiria aos julgadores, analisarem a quantidade de
pena necessaria no caso concreto. Se uma conduta é punida com multa,
jamais deveria ser tipificada penalmente, pois poderia ser perfeitamente
atendido pela esfera administrativa, ao invés da penal.

E claro, portanto, que o garantismo penal nio ¢ uma doutrina
abolicionista, uma vez que ndo propoe qualquer extincio dos
mecanismos formais e stitucionalizados de resposta aos delitos. O
garantismo questiona a qualidade e a quantidade das penas, e a maior ou
menor observancia real das garantias.

Quanto a questio da legiimacido, as penas encontram
legitimidade na necessidade de prevencao da pratica de futuros delitos e
no direito penal como substituto da vinganca privada. No entanto, a pena
nao deve ser baixa a ponto de sua desvantagem ser ultrapassada pela
vantagem do crime, ou seja, penas muito baixas niao cumpririam

qualquer fun¢ao desencorajadora.



3.4 O abolicionismo penal

Segundo Zaffaroni (2014, p. 89):

O abolicionismo nega a legitmdade do
sistema penal tal como atua na realidade
social contemporianea e, como principio
geral, nega a legiimacio de qualquer outro
sistema penal que se possa Imaginar no
futuro como alternativa a modelos formais
e abstratos de solu¢io de conflitos,
postulando a abolicao radical dos sistemas
penais ¢ a solucio dos conflitos por
mstancias ou mecanismos informais.

O abolicionismo penal ¢ um conjunto de doutrinas que tém
como proposta a abolicao do sistema de penas e do proprio direito penal.
Os defensores desta teoria niao propdéem a substituicio das penas
cldssicas por penas alternativas como no garantismo, conforme ja visto.

As teorias abolicionistas partem, sempre, da discussio de que o
crime nada mais € do que a qualificacio de repulsa a certas condutas em
defesa da sociedade, num determinado momento da historia, pois é
comum observar praticas consentidas transformadas em crimes e vice-
versa. Enfim, é a proibicio que faz expandir as corrupcoes, e seria
impossivel ao sistema penal punir todos os infratores, além de haver uma

clara seletividade de certo modo até proposital.
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Para Zaffaroni, a maneira de legitmar o poder punitivo
reconhecendo a seletividade ¢ apelando ao simbolismo da pena e a sua
consequente funcionalidade como prevencio geral positiva, pois esta
pode cumprir tal papel, ainda que se opere em um ntmero infimo de
Casos.

Os abolicionistas criticam o sistema punitivo, pela obviedade de
que além do alto custo para a sociedade, o encarceramento nio reintegra
o condenado e aumenta amnda mais a sua periculosidade, levando a
conclusao de que a aparicao de crimes nao se relaciona com o niimero

de pessoas punidas ou com a intensidade das penas impostas.

3.5 Garantismo hiperb6lico monocular

Como ja salientado, para o professor italiano Lwgi Ferrajoli, o
garantismo ¢ o respeito aos direitos previstos na Constituicio durante
toda a persecu¢ao penal, portanto, para as san¢oes serem justificadas o
Estado precisa respeitar os Direitos Fundamentais.

Porém, quando se exagera no discurso garantista monocular, se
atentando apenas a evitar excessos para um respectivo polo da situacao,

acaba se desvirtuado a garantia contra as arbitrariedades e caracterizando
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uma blindagem para as injusticas e a mmpunidade. O garantismo
tendencioso e parcial tem sido chamado de garantismo hiperbolico
monocular, pois justamente o que se observa no Brasil hoje é uma
intensa ampliacao dos direitos fundamentais do réu.

Inimeros fatores devem ser confrontados com o postulado
garantista que almeja repelir violacoes a direitos fundamentais de
mvestigados, réus e condenados, principalmente os direitos violados da
vitima que quase sempre ficam alhelos a discussao levantada por
defensores dos direitos humanos.

A questio dos fatos concretos colocarem muitas vezes principios
e valores em conflito nao deve levar o julgador a criar uma hierarquizacao
entre eles, mas analisa-los de maneira razoavel e utilizar as ferramentas

que o proposito direito fornece.

O prncipio da razoabilidade, basicamente, se
propoe a eleger a solucio mais razoavel para o
problema juridico concreto, dentro das
circunstancias sociais, econémicas, culturais e
politicas que envolvem a questio, sem se afastar
dos parametros legais. Sua utilizacao permite que
a interpretacio do direito possa captar a riqueza
das circunstancias faticas dos diferentes conflitos
sociais, 0 que nao poderia ser feito se a le1 fosse
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mterpretada “ao pé da letra”, ou pelo seu mero

texto legal.” (MARMELSTEIN, 2008, p. 328).

Os processos no Brasil tém duracido absurda, principalmente se
o réu tem um poder econdémico consideravel e pode contratar os
melhores advogados, mvariavelmente esgotam-se todos os recursos e
ainda se conta com a possibilidade ocorrer a prescricao. Ilégico pensar
que mesmo apos decisoes de juizes de primeiro e segundo grau, a
presuncao de mocéncia deva sopesar até que se esgote todos os recursos.
O processo que respeitou todos os demais principios, inclusive a propria

presuncao de mocéncia, nao pode ter valor tao infimo.
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4. O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Tal teoria fo1 1dealizada pelo alemao Gunther Jakobs na década
de 80 e propoe a implantacio de um direito penal mais rigido aqueles
que cometem crimes graves, de maneira contumaz e de acordo com a
sua periculosidade.

Jakobs distingue o cidadio comum do inimigo, o cidadio sendo
aquele que respeita o ordenamento juridico, e quando por ventura vem
a delinquir € passivel de ser regenerado. Ja a outra classe de delinquentes
nao seriam passiveis de tal compatibilidade com a sociedade, e assim, sio
considerados “inimigos”, tendo em vista que os crimes por eles
praticadas sao graves a ponto de nem mesmo serem considerados
cidadaos.

Para o autor, "quem nio presta uma seguranca cognitiva suficiente
de um comportamento pessoal, nio s6 nao pode esperar ser tratado
ainda como pessoa, mas o Estado nao ‘deve’ trata-lo, como pessoa, ja
que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas'
(JAKOBS, 2007, p.42,).

O autor se justifica dizendo ainda:



Portanto, seria completamente erréneo demonizar
aquilo que aqui se tem denominado Direito penal do
mimigo. Com isso nio se pode resolver o problema de
como tratar os individuos que nio permitem sua
mclusiao em uma constitui¢ao cidadi. Como ja se tem
indicado, Kant exige a separacio deles, cujo significado
¢ de que deve haver protecio frente aos inimigos.

JAKOBS, 2007, p.42-43).

O mimigo ¢é todo aquele que ameace a propria existéncia do
Estado, como, por exemplo, o terrorista, pois o sujeito que se recusa a
entrar num estado de cidadania ndo pode usufruir das prerrogativas

merentes ao conceito de pessoa.

Nio se trata mais de punir uma pessoa, trata-se de punir
uma nao pessoa, € essa Nao pessoa € o imigo. Por tal
razio, Jakobs produz uma distin¢io entre um direito

penal do cidadio (pessoa) e um direito penal do inimigo
(nio pessoa). Sertam dois tipos ideais que dificilmente
apareceriam na realidade de modo purol...] JAKOBS,
2007, p.21).

O ordenamento voltado para o cidadio possui as garantias penais

: : € ) P

e processuais, enquanto para os considerados “mimigos” podera e devera

valer-se de medidas radicais como, por exemplo, aumento extremo das

penas, antecipacio da tutela penal, diminuicao das garantias
constitucionais, hmitacao do direito de defesa, dentre outras medidas.

Kant e Hobbes criaram conceitos de inimigos que mfluenciaram

o Direito Penal do Inimigo desenvolvido por Jakobs. Para Hobbes, o ser
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humano ¢ agressivo por natureza e contrato social € a inica maneira de
retirar 0 homem da condicio de guerra de todos contra todos que
caracteriza o estado de natureza.

O objetivo na constituicao do Estado é a viabilizacio da paz, onde
abre-se mao de liberdades totais para obter a seguranca. Segundo
Hobbes (2006, p.227), "Uma pena é um castigo imposto pela autoridade
publica, a quem praticou ou omitiu 0 que essa autoridade considera
transgressao da lel, para que assim a vontade dos homens fique orientada
a obediéncia"

Em Kant, o estado de guerra é o natural, os homens se ameacam
mutuamente sem revelarem suas hostilidades, pondo sempre em risco a
seguranca uns dos outros. Ao ingressar no estado civil, um homem da
aos demais garantia de pacificacio.

Com a evolucio da sociedade e das 1delas sobre direitos
humanos, a tendéncia do direito penal é tornar-se cada vez mais efetivo,
porém com formas de penas, mais brandas que a pena privativa de
liberdade, principalmente com a intencio de ressocializar o infrator. A

teoria do direito penal do mimigo age com o objetivo de excluir direitos
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e garantias processuais dos individuos classificados como 1mimigos,
maugurando uma nova velocidade do direito penal.

O professor Silva Sanches (2002, p. 150-151), classifica como
Direito Penal de primeira velocidade aquele caracterizado pela pena de
prisio, mas sempre fundado em garantias individuais. Na teoria de
segunda velocidade do direito penal sio considerados os delitos
socloecondémicos ¢ a 1mputacao de penas privativas de liberdade,
respeitadas todas as garantias e principios processuais, ¢ incorporando
as tendéncias da flexibilizacao proporcional de determinadas garantias
penais e processuais aliadas a ado¢ao das medidas alternativas a prisao,
ou seja, nao se colocando em perigo real os bens individuais, sustenta-se
a flexibilizacio controlada das regras de imputacao.

Oposto a essas formas mais brandas de penas esti a teoria do
direito penal do mimigo que, segundo Silva Sanchez, seria uma terceira
velocidade do direito penal. Na qual o Direito Penal da pena de prisao
concorra com uma ampla relativizacio de garantias e deve ser utihizado
apenas em casos de extrema necessidade, como nos delitos mais graves

de terrorismo ou delinquencia sexual, por exemplo.
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O tema em tela despertar calorosos debates por ser uma doutrina
que visa abolir os mimigos da sociedade e 1gnorando principios como a
dignidade da pessoa, entre outros.

Ha raros julgados que se baseiam na teoria de Jackobs, dentre os
quais pode-se destacar:

RECEPTACAO DOLOSA EXCLUSAO DO
CRIME PORTE DE ARMA REU
BENEFICIADO PELO SURSIS ALVARA DE
SOLTURA Penal. Receptacio dolosa. Elemento
normativo. O mero porte de arma. A vedagio a
presuncao de culpa. A garantia constitucional do
ne bis in idem. As limitacoes ao 1us puniendi do
Estado. O Direito Penal do inimigo. Réu
primdrio, menor imputivel e de bons
antecedentes. Aplicacio da medida penal do
sursis. 1. O fato do imputado ter cometido crime
de porte de arma qualificado nio significa que
ipse 1ure deva ser condenado por receptacio
dolosa em concurso real de tipos penais
coexistentes, pois inexiste pressupostos de que
sabia que a arma deveria ser (presuncio) produto
de crime, principalmente quando a arma estava
com o nimero de registro intacto, sem quaisquer
alteracoes ou raspagens. 2. De outro lado, o réu-
apelante, primario e menor de 21 anos a época
do fato (art. 65, I, do CP) nio hia quaisquer
mformacoes por participacio em crime de
contrabando ou descaminho. 3. diante do direito
de punir do Estado ha Iimites inscritos na Carta
Politica e derivados que formam o modelo
garantista no Estado Democritico de Direito,
assim o Juiz penal nio pode olvidar o ne bis in
idem e o in ddabio pro reo, que vedam a corrente
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reaciondria do denominado Direito Penal do
mimigo. 4. Substituida a pena privativa de
liberdade no crime de porte de arma qualificada
pela medida penal do sursis. 5. Provimento 29
parcial.

MAYRINK DA COSTA - Julgamento:

13/05/2003 -  TERCEIRA  CAMARA
CRIMINAL. Brasil. TJ/R] - www.{rj.jus.br -
Apelacio 0052721-53.2002.8.19.0001

(2003.050.00485). DES. ALVARO”

HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO
DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO.
DOSIMETRIA DA PENA. PRIMEIRA FASE.
MAUS ANTECEDENTES. AUSENCIA DE
CONDENACOES TRANSITADAS EM
JULGADO. SUMULA N.o  444/ST]J.
INDEVIDA CONSIDERACAO QUANTO
AS CONSEQUENCIAS DO DELITO.
PRODUTOS ROUBADOS QUE FORAM
RESTITUIDOS. IMPOSSIBILIDADE DE A
POBREZA SER CONSIDERADA
CIRCUNSTANCIA DESFAVORAVEL, BEM
ASSIM A ASSISTENCIA DA DEFENSORIA
PUBLICA. VEDACAO A INCIDENCIA DO
QUE A DOUTRINA DENOMINA DIREITO
PENAL DO INIMIGO. ORDEM
CONCEDIDA.

Inquéritos policiais ou acdes penais em
andamento nio se prestam a majorar a pena-
base, seja a titulo de maus antecedentes, conduta
social negativa ou personalidade voltada para o
crime, em respeito ao principio da presuncio de
niao culpabilidade. Por tal razio fora editada a
Stimula n.o 444/ST]J: "[é] vedada a utilizacio de
inquéritos policiais e acoes penais em curso para
agravar a pena-base’. 2. A gravidade do crime
também nio pode ser considerada como
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circunstancia desfavoravel, se ndo ha indicacio
de elementos concretos. Kspecialmente na
hipotese, em que os produtos roubados foram
restituidos pela policia, nio tendo havido
indicacio de maiores prejuizos. 3. Nao enseja
nenhum tipo de micula ao ordenamento penal o
fato de o Paciente nio ter boas condicoes
economicas, ou ser assistido pela Defensoria
Puablica, sendo evidente que tais circunstancias
nio podem ser consideradas como desfavoraveis.
Admitir-se o contririo seria referendar
verdadeira pratica do que a doutrina denomina
Direito Penal do Inimigo. 4. Ordem concedida
para estabelecer a pena privativa de liberdade do
Paciente em 5 anos ¢ 4 meses de reclusao,

mantida, nos demais termos, a condenacio.

Brasil. STJ - www.stjus.br - HC 152144/ES
HABEAS CORPUS. Relator: Min. Laurita
Vaz.”

LM E N T A: "HABEAS CORPUS' -
INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO
A REGIME DE CUMPRIMENTO PENAL
MAIS BRANDO - POSSIBILIDADE DE
IMPOSICAO DE REGIME MAIS GRAVOSO
- REU PRIMARIO E DE BONS
ANTECEDENTES, CONDENADO A PENA
NAO SUPERIOR A 08 (OITO) ANOS (CP,
ART. 33, § 20, "b").

ESTIPULACAO DO CUMPRIMENTO DA
PENA EM REGIME INICIALMENTE
FECHADO - FUNDAMENTACAO
BASEADA APENAS NOS ASPECTOS
INERENTES AO TIPO PENAL, NO
RECONHECIMENTO DA GRAVIDADE
OBJETIVA DO DELITO E NA
FORMULACAO DEJUIZO NEGATIVO EM
TORNO DA REPROVABILIDADE DA
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CONDUTA DELITUOSA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO - PEDIDO DEFERIDO.
- Revela-se madmissivel, na hipétese de
condenaciio a pena nao superior a 08 (oito) anos
de reclusio, impor, ao sentenciado, em carater
micial, o regime penal fechado, com base,
unicamente, na gravidade objetiva do delito
cometido, especialmente se se tratar de réu que
ostente bons antecedentes e que seja
comprovadamente primario. O discurso judicial,
que se apoia, exclusivamente, no
reconhecimento da gravidade objetiva do crime -
e que se cinge, para efeito de exacerbacio
punitiva, a toépicos sentencials meramente
retéricos, eivados de pura generalidade,
destituidos de  qualquer fundamentacio
substancial e reveladores de linguagem tipica dos
partidarios do "direito penal simbélico" ou, até
mesmo, do "direito penal do mimigo" -, culmina
por infringir os principios liberais consagrados
pela ordem democritica na qual se estrutura o
Estado de Direito, expondo, com esse
comportamento (em tudo colidente com os
pardimetros delineados na Sumula 719/STF),
uma visio autoritaria e nulificadora do regime
das liberdades publicas em nosso Pais.
Precedentes.

Brasil. STF - www.stfjus.br - HC 85531/SP
HABEAS CORPUS. Relator: Min. Celso de
Mello.”

“TRF-1 - HABEAS CORPUS : HC 57598 PA
2009.01.00.057598-5.  PROCESSO PENAL.
HABEAS CORPUS. PRISAO DECRETADA
NA SENTENCA. ORDEM PUBLICA.
DIREITO PENAL DO INIMIGO.

1. A prisio preventiva, como excecdo a regra da
liberdade, somente pode ser decretada mediante
demonstra¢io cabal de sua real necessidade.
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Presuncoes e consideracoes abstratas a respeito
do paciente e da gravidade do crime que lhe é
mmputado ndo constituem bases empiricas
jJustificadoras da segregacio cautelar para garantia
da ordem publica.

2. O requisito da ordem publica nio se enquadra
como medida cautelar propriamente dita, nao diz
respeito ao processo em si, dai dizer-se que é um
modo de encarceramento como rea¢iao imediata
ao crime, tendo como finalidade satisfazer ao
sentimento de justica da sociedade, ou a
prevenc¢io particular, a fiim de evitar que o
acusado pratique novos crimes. Mas ¢é de atentar-
se que conceito de ordem publica nio é o que o
juiz subjetivamente entende que seja, pois 1SsO
pode gerar msuportivel inseguranca juridica.

3. A origem da prisio preventiva para garantir a
ordem publica, segundo Aury Lopes Jr, "remonta
a Alemanha na década de 30, periodo em que o
nazi-fascismo buscava exatamente 1sso: uma
autorizacao geral e aberta para prender”.

4. Nao podemos ver o direito penal como
mimigo daquele a quem se imputa um crime. O
direito penal do inimigo nio vé o homem e sim
o sistema sécio-normativo. Dai dizer-se que esse
pensamento € nazista. Essa razao de o MM Juiz
a quo ter tachado a decisio da Turma que
concedeu habeas corpus ao paciente por nio
estar demonstrada a necessidade da prisio
preventiva para garantir a ordem publica de
absurda.

5. Em um Estado Democratico de Direito, o
Direito Penal deve ser liberal, democratico e
garantista.

6."O STF rotineiramente vem anulando decretos
de prisao preventiva que nao apresentam os
devidos fundamentos e nio apontam, de forma
especifica, a conduta praticada pelo réu a
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jJustificar a prisio antes da condenagio. A
Constituicao Federal determina que uma pessoa
somente podera ser considerada culpada de um
crime apdés o fim do processo, ou seja, o
Julgamento de todos os recursos cabiveis" (STF.
Noticias, 13 de fevereiro de 2009).

Decisao: A Turma, por unanimidade, concedeu
ordem de habeas corpus em favor de
CONCEICAO DAS GRACAS PANTOJA
CARNEIRO, confirmando a liminar.

Acordao : A Turma, por unanimidade, concedeu
ordem de habeas corpus em favor de
CONCEICAO DAS GRACAS PANTOJA
CARNEIRO, confirmando a liminar.

https://trf1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5665
915/habeascorpushc57598pa20090100057598-

3
5

FEmenta

HABEAS CORPUS. PORTE E DISPARO DE
ARMA DE FOGO (RESPECTIVAMENTE,
ARTS. 14 E 15, LEIN® 10.826/2003). PEDIDO
DE REVOGACAO DA CONVERSAO DO
FLIAGRANTE EM PRISAO PREVENTIVA
INDEFERIDO COM FUNDAMENTO NA
REINCIDENCIA E NO RISCO A ORDEM
PUBLICA. ALEGACAO DE QUE A
DECISAO ESTARIA AMPARADA EM
ELEMENTOS ESTRANHOS AO
PROCESSO E PRESUMIRIA UM DIREITO
PENAL DO INIMIGO. IMPROCEDENCIA.
FUNDAMENTOS CONCRETOS E APTOS
A MANUTENCAO DA  PRISAO
CAUTELAR.

INCONSTITUCIONALIDADE DA
DECISAO FUNDADA NO ART. 312 DO
CODIGO DE  PROCESSO  PENAL.
SEGREGACAO  PROVISORIA ~ COM
ESTEIO CONSTITUCIONAL (ART. 5% LXI,
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http://www.jusbrasil.com/topico/10986505/artigo-14-da-lei-n-10826-de-22-de-dezembro-de-2003
http://www.jusbrasil.com/topico/10986428/artigo-15-da-lei-n-10826-de-22-de-dezembro-de-2003
http://www.jusbrasil.com/legislacao/98027/estatuto-do-desarmamento-lei-10826-03
http://www.jusbrasil.com/topico/10652044/artigo-312-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10728090/inciso-lxi-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988

CF). PROVAS PRODUZIDAS
UNILATERALMENTE, CONTRADITORIO
CUJA  OBSERVANCIA NAO SE FAZ
NECESSARIA NA FASE
ADMINISTRATIVA. CRIME DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO. ARGUMENTO
CONTRARIO AO TEXTO LEGAL.

LIBERACAO MEDIANTE
ARBITRAMENTO DE FIANCA SUGERIDA
PELO MINISTERIO PUBLICO.
MANIFESTACAO SEM CUNHO
VINCULANTE. CONDICOES

FAVORAVEIS DO PACIENTE QUE, NO
ENTANTO, NAO SE  MOSTRAM
SUFICIENTES A SUSTAR A
SEGREGACAO. DENEGACAO DA
ORDEM .

1. Descabe falar-se em decisio fundada na
gravidade abstrata do delito ou, ainda, que a Juiza
pressupoe um Direito Penal do inimigo se, ao
expor suas razoes de decidir, esta se remete a
outros pronunciamentos por ela exarados, nos
quais afirma estarem previstos os requisitos dos
arts. 312 e 313, em especial, a reincidéncia e o
risco que essa reiteracio representa a ordem
ptiblica.

2. Nio obstante a Constituicio Federal
estabeleca o principio da nao- culpabilidade,
segundo o qual 'ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria” (art. 5° LVII, CF), também
dispoe que 'minguém serd preso sendo em
fagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada  de  autoridade  judicidria
competente” (art. 5°, LXI, CF). Tais dispositivos
conferem validade a dois regimes juridicos
distintos para prisoes, respectivamente, o da Ler
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http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10728238/inciso-lvii-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10728090/inciso-lxi-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execução-penal-lei-7210-84

de Execugio Penal e o do Codigo de Processo

Penal

3. Conforme ji decidiu o Superior Tribunal de
Justica, 'o iquérito policial e o procedimento
mvestigatorio efetuado pelo Ministério Publico
sdo meramente nformativos, logo, nio se
submetem ao crivo do contraditorio e nao
garantem ao Indiciado o exercicio da ampla
defesa” (HC [32988/R], Rel. Min. Laurita Vaz.
94T, Julg. 03.05.2011, publ. 15.05.2011).

4. As penas dos delitos versados no processo sio,
ambas, abstratamente cominadas entre dois e
quatro anos de reclusio, dai por que, nio se
tratando de crime de menor potencial ofensivo,
¢ madmuissivel aplicar-se ao respectivo agente as
disposicoes  da  Ler n® 9.0991995. 5. A
manifestacio lavordvel do Ministério Piblico e as
condigcées benéficas do paciente nio se mostram
hdbeis, por si sos, a afastar a necessidade da
segregacdo, se fundada a decisio em razoes
concretas em contrdrio. 1.

Acordio

ACORDAM os Magistrados integrantes da
Segunda Ciamara Criminal do Tribunal de Justica
do Estado do Parana, a unanimidade de votos,
em denegar a seguranga, nos lermos acima
definidos.

https:/gpr.jusbrasil.com. br/jurisprudencr1 548609
Y8908527-pr-890852-7acordaotjpr
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5.0 ONUS DA PROVA

A extrema Inseguranca pairava sobre aqueles que sofriam a
acusacoes de ter cometido um crime na Idade Média, e a partir do
Iluminismo comecou a ser minorada. Hoje o poder punitivo ainda
pertence ao Estado porém agora expressamente limitado por principios
constitucionais e normas regidas por estes.

A presuncio de inoceéncia surge para proteger o cidadao ante ao
poder do Estado e tem ligacao direta com o mn duabio pro reu e outras
garantias penais correlatas. O 6nus da prova no processo penal incumbe
mteiramente ao Ministério Publico, que deverd provar a presenca de
todos os elementos necessarios a pretensio punitiva, ou seja, o Estado
deve provar a acusacio, impondo-se a absolvicao do imputado se a
culpabilidade nao ficar suficientemente demonstrada.

Decorrem dois desdobramentos do principio estudado: “1) o réu
nao tem o dever de provar sua mocéncia; cabe ao acusador comprovar
sua culpa; 2) para condenar o acusado, o juiz deve ter a convic¢ao de que
ele é o responsavel pelo delito, bastando, para a absolvi¢ao, a davida a

respeito da sua culpa (in dubio pro reo)” (MIRABETE,2001, p. 41/42)
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Segundo Nucci: “Deve-se compreender o 6nus da prova como a
responsabilidade da parte, que possul o Interesse em vencer a demanda,
na demonstracio da verdade dos fatos alegados, de forma que, nio o
fazendo, sofre a ‘sancio processual’, consistente em nao atingir a
sentenca favoravel ao seu desiderato” (NUCCI, 2011, p. 26).

Entretanto, o Cédigo de Processo Penal trata com menos
mmportancia a tematica do 6nus da prova, pois o artigo 156 versa que a
prova da alegacao incumbird a quem a fizer. Por conta desse aparente
conflito com o texto constitucional, surgiram as discussoes no ambito
doutrinario. Alguns entendem que cabe a acusacao provar tudo o que
alegar, de forma ampla, incluindo a mexisténcia de qualquer causa
excludente de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade, outros entendem ser
dever da acusacio provar somente a existéncia do da infracio penal e sua

autoria, estando dispensada de demonstrar qualquer excludente.

A légica descrita no art. 156 do CPP que diz:
“Art. 156. A prova da alegacio incumbird a quem
a fizer” possul nitida conotacio processualista
civil e agora causa tamanho problema no
processo penal quando a defesa vier alegar
qualquer fato que possa excluir a ilicitude ou a
culpabilidade, eis que, antes de qualquer
alegacio defensiva, estivamos confortavelmente
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satisfeitos com o conceito de que o dénus da prova
mcube a quem alega tendo em vista a necessidade
de exigir do Ministério Publico a comprovacio
da existéncia de um fato tipico, ilicito e culpavel,
entretanto, quando a defesa ao atuar alega uma
excludente, mantendo a mesma logica do 6nus
da prova, a defesa compete agora a necessidade
de comprovar sua alegacio, ou seja, qualquer tese
defensiva acarreta consequentemente a Inversio
do o6nus da prova, ora, se assim for, melhor
permanecer sem defesa els que ao atuar acaba
agravando a situacio processual do acusado. Mas
sempre tem aquele que levanta o dedo e diz: mas
entdo agora acabe ao Ministério Pablico provar
que nao ocorreu, por exemplo a legitima defesa?
Eu sempre respondo: Sim, na verdade sempre
coube ao Mmistério Pubico essa obrigacio,
mesmo porqué, uma vez comprovada a
existéncia do crime (fato tipico, ilicito e culpavel)
descaracteriza-se toda e qualquer alegacio de
excludente." (MINAGE, 2015)

O pensamento majoritario ¢ aquele segundo o qual mcumbe a
acusacio provar apenas os fatos constitutivos da pretensio punitiva
(tipicidade e autoria), cabendo a defesa a prova quanto aos eventuais fatos
impeditivos ou extintivos.

Aqueles que defendem o posicionamento minoritario, segundo o
qual o 6nus probatorio é exclusivo da acusacao, dizem que ¢ mais
condizente com a Constituicao Federal. Assim, “o acusado deve apenas
atuar no sentido de apresentar duvida razoavel no espirito do julgador, e

nao de prova plena das excludentes” (GOMES, 2008, p. 26).
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A presuncio de mocéncia do acusado nao se aplica apenas no
ambito do processo penal, mas também no ambito extra-processual, pois
sua observancia deve ocorrer antes da formacao do processo. A inversao
do 6nus da prova no ambito do processo civil estd prevista em lel quando
estiverem presentes cumulativamente ou alternativamente os requisitos
do artigo 373 do Novo Coédigo de Processo Civil, que dispoe sobre o
onus da prova de modo expresso, cabendo ao autor provar os fatos
constitutivos de seu direito e, ao réu, eventuais fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito que o autor alega, todavia, nao faz
clara indicacdo da inversao do 6nus da prova, apenas destacando, em seu
paragrafo terceiro, a inica possibilidade de mversao do 6énus da prova, a
qual serd pactuada pelas partes, alterando a ordem prevista em lei,
quando tratar-se de direitos disponiveis.

No Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), buscando o
equilibrio na relacio entre fornecedor e consumidor, o artigo 62, VIII
mverte o 6nus da prova com o intuito de de proteger o sujeito que figura

como mais "fraco" na relacao.



Em que pese os exemplos de outras areas do direito, no Direito
Penal, o principio estudado e a norma infra-constitucional diz
indubitavelmente que o réu nada tem a provar, sua tinica incumbéncia
dentro de um processo penal dito acusatério é de opor-se a pretensiao
acusatoria.

Exemplo classico, proposto por Santo Agostinho é o caso de
Alipio:

[...] passeava sozinho diante do tribunal, tendo
em maos as tibuas e o estilete, quando um dos
jovens estudantes, o verdadeiro ladrio, trazendo
consigo um machado, e sem que Alipio o
percebesse, aproximou-se furtivamente das
grades de chumbo que dommam a rua dos
banqueiros, ¢ comecou a corti-las. Ouvindo de
dentro o rumor, os banqueiros que estavam
embaixo se puseram a confabular e mandaram
gente para prender a quem encontrassem. Ao
ouvir as vozes, o ladrao fugiu, abandonando o
machado, para nao ser apanhado em flagrante.
Alipio, que nio o vira entrar, notou-o enquanto
safa e, movido pela curiosidade de saber por que
razio fugia com tanta pressa, entrou e viu o
machado. Espantado, se poe a examindi-lo
quando chegam os guardas. Encontrando-o s6 e
com o Instrumento na mio, o prendem e o levam
consigo, gloriando-se diante dos moradores do
lugar, que acorriam, de terem apanhado o ladrao
em flagrante, e vido entregi-lo a justica'.

(AGOSTINHO,2006, p.130)
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5.1 Inversido do 6nus da prova

Pelo menos em tese, nio ha mversio do onus da prova em
matéria de Direito Penal, ou seja, alib1 nao provado niao condena
automaticamente o réu, quem deve provar a acusaciio ¢ o poder estatal
por meio do 6rgao ministerial. O 1logico e inconveniente, tanto para os
jurisconsultos quanto para a populacio ¢é o fato que nem mesmo quando
o sujeito € surpreendido cometendo o crime, se mnverte o 6nus da prova.
Como no exemplo de Santo Agostinho, nem sempre a situaciao aparente
¢ o que de fato ocorreu mas, muitos tribunais ja mverteram o 6nus da
prova em matéria criminal, principalmente em crimes patrimoniais e,
mclusive contrariando a linha constitucional seguida pelo Supremo

Tribunal Federal.

L TJ/AMAPA, Apelacio 0031739-
86.2007.8.03.0001, Rel. Des. EDINARDO
SOUZA, julgado em 24/01/2012, DJe
30/01/2012. Ementa: PROCESSUAL PENAL -
PENAL MILITAR - Res furtiva - Apreensiao na
posse do agente - Inversio do onus da prova -
Tese defensiva indemonstrada - Acerto da
condenaciio - Objeto em alojamento militar de
uso restrito - Coisa perdida nio configurada -
Desclassificacio de furto (CPM, art. 240) para o
de apropriacio de coisa achada (CP M, art. 249,
paragrafo Unico) - Impossibilidade - Apelacio -
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Improvimento - 1) A apreensao da res furtiva
com o acusado de furto, aliado ao seu proceder
desde o instante em que entrou na posse da coisa,
mverte o onus da prova, razao pela qual impoe-
se a confirmacio da condenacio, se o agente niao
demonstra a veracidade de suas alegacoes. 2) Se
a colsa estava em alojamento militar de uso
restrito, ndo ha como reconhecé- la perdida, para
o fim de desclassificar o crime de furto para o de
apropriacio de coisa achada. 3) Apelo
improvido. (g.n)”

“TJ / SC, Ap. 2010.027136-3, Rel. Des. Jorge
Schaefer Martins, julgado em 11/04/2011.
Ementa: FURTO QUALIFICADO. REUS
PRESOS EM FLAGRANTE. RECURSO DA
DEFESA. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS. DEPOIMENTO
CONSISTENTE DAS TESTEMUNHAS
POLICIAIS QUE  EFETUARAM O
FLAGRANTE. RES FURTIVA EM PODER
DO REU LOGO APOS A OCORRENCIA
DO DELITO. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. JUSTIFICACAO DUVIDOSA E
CONTRADITORIA SOBRE A ORIGEM
IDONEA DA POSSE. AUTORIA
COMPROVADA. Em tema de furto, a
apreensio da coisa subtraida em poder do
acusado  gera a  presuncio de  sua
responsabilidade e, invertendo-se o onus da
prova, impode-se-lhe justificacio inequivoca. A
jJustificacio dibia e inverossimil, reforcada pelos
maus antecedentes do agente e pela inexisténcia
de prova em desfavor do lesado, autoriza o
decreto condenatorio (TACRIM-SP - AC - Rel.
Haroldo Luz - RT 688/334). RECURSO NAO
PROVIDO. (g.n)”

“TJ/GOIAS, APELACAO 59147-
25.2014.8.09.0006, Relator Des. FABIO
CRISTOVAO DE CAMPOS FARIA, julgado
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em 02/12/2014, DJe 08/01/2015, Comarca
ANAPOLIS. Ementa: Apelacio  Criminal.
Receptacio em concurso formal. 1 - Onus da
prova. Inversio. Manutenciio da condenacio. A
apreensio de veiculo e de semiolas de
procedéncias ilegais na posse do agente gera para
ele o onus de demonstrar as origens licitas dos
bens, objetos das receptacoes. Devidamente
comprovadas a materialidade e autoria do crime,
mpoe-se a  confirmacio da  sentenca
condenatoria, desprovendo o pleito absolutério.
2 - Inaplicabihdade do prncipio da
msignificancia. Invidvel a aplicacio do principio
da mnsignificancia ao caso porque, além do valor
dos bens receptados serem de considerivel
monta, o apelante ostenta em seu desfavor acoes
penais em andamento e condenacoes transitadas
em julgado. 3 - Reducio da pena-base. Se
algumas circunstancias judiciais foram analisadas
impropriamente, a reprimenda basilar deve ser
redimensionada. No entanto, nio deve reduzi-la
no minmo  legal, quando  presentes
circunstancias judiciais desfavoraveis. 4 - Apelo
conhecido e parcialmente provido. (g.n)”

“TJ/ESPIRITO SANTO, APELACAO
0013928-71.2009.8.08.0012  (012090139283),
Relator Des. MANOEL ALVES RABELO,
Julgado em 12/06/2013. Ementa:
RECEPTACAO - ART. 180,CAPUT, DO
CODIGO PENAL - ABSOLVICAO - RES
FURTIVAAPREENDIDA NA POSSE DO
ACUSADO - NAO APRESENTACAO DE
JUSTIFICITIVA RAZOAVEL SOBRE A
ILICITUDE DO BEM APREENDIDO -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA -
RECURSO  DESPROVIDO.1-  Restando
comprovada a origem criminosa da res
apreendida em poder do agente, inverte-se o
onus da prova, cabendo ao possuidor
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demonstrar, de forma inequivoca, a licitude do
bem. 2- In casu, restou caracterizado o dolo
direto da conduta tipica prevista no caput, do art.
180 do Codigo, uma vez que foi flagrantemente
preso conduzindo uma motocicleta que sabia ser
produto de roubo. Essa é a conclusio que se
pode extrair diante das provas produzidas e da
propria conduta do apelante, que além de nio
conseguir destituir as presuncoes geradas no fato
da res furtiva ter sido apreendia em seu poder,
sem qualquer justificativa plausivel, nio fez
qualquer prova acerca da origem do bem. 3-
Recurso desprovido. (g.n).

TJ/ACRE, APELACAO 0012801-
58.2011.8.01.0001, Relator Des. Pedro Ranzi,
julgado em 22/11/2012, DJe 24/11/2012,
Comarca Rio Branco. Ementa: APELACAO
CRIMINAL. RECEPTACAO DOLOSA.
DESCLASSIFICACAO PARA A
MODALIDADE CULPOSA.
IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
IMPROVIMENTO DO APELO. 1. Estando
devidamente comprovada a origem ilicita dos
bens apreendidos na posse do agente, tendo este
alegado que adquiriu os mesmos com valor
muito abaixo do praticado no mercado, bem
como nao apresentando justificativa habil a
demonstrar  sua boa-fé, descabida ¢ a
desclassificaciio para a receptacio na modalidade
culposa. 2. Ocorre a inversao do onus da prova
quando o produto proveniente de crime for
apreendido no poder do agente, ficando
caracterizada a receptacio dolosa quando os
indicios e circunstancias a indicarem. (g.n)”

Sem duvida, nos casos mencionados, a probabilidade dos réus

serem sujeitos abastados financeiramente ou com grande destaque social
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¢ minima. Pessoas mfluentes raramente seriam vitimas de absurdas
decisoes, pois se existisse a possibilidade daquele produto de crime ter
caido dos céus dentro da residéncia do acusado, esta seria a defesa, e a
acusacao que se desdobrasse para provar o contrario. Se alguns tribunais
Ja se posicionam a favor da inversiao do 6nus da prova em casos onde ha
uma mera presuncio o que os impede de dar o mesmo tratamento ao

sujeito que € filmado ou fotografado cometendo um crime?






6. A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO SUBTERFUGIO
PARA IMPUNIDADE

6.1 Dez anos ap6s matar a namorada, pimenta neves vive em liberdade

No dia 20 de agosto de 2000, o entao diretor de redacao de um
renomado jornal, Antonio Marcos Pimenta Neves, cometeu o homicidio
da reporter Sandra Gomide, sua ex-namorada, utilizando dois tiros.
Posteriormente, Pimenta Neves admitiu a autoria do crime, sendo
condenado em 2006 a 19 anos de prisio em um julgamento popular. No
entanto, ele permaneceu menos de sete meses na prisao.

Quase uma década apds o assassinato de Sandra, o caso
finalmente chegou ao conhecimento do ministro Celso de Mello, relator
do processo no Supremo Tribunal Federal (STF), que confirmou a
sentenca em 2011. Apesar de ter fundamentos juridicos, a situacio de
Pimenta Neves contradiz a logica, ja que ele se beneficia da presuncio
de inocéncia para permanecer em liberdade, mesmo tendo confessado
o crime. Ou seja, apesar de sua culpa ser inquestionavel, a Justica o
considera inocente até que nao haja mais possibilidade de apelacoes.

Pimenta Neves fo1 micialmente preso em 3 de setembro de 2000,

logo ap6s o homicidio, porém foi liberado em 23 de marco de 2001
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gracas a um habeas corpus concedido pelo ministro Celso de Mello, que
determinou que aguardasse em liberdade o julgamento, o qual sé
ocorreu em 2006 devido a recursos da defesa e a morosidade do
Judiciario. Apés a confirmacio da condenacio pelo Tribunal de Justica
de Sio Paulo em 13 de dezembro daquele ano, Pimenta Neves fo1
considerado foragido por trés dias até que, em 16 de dezembro, a
ministra Maria Thereza de Assis Moura, do Superior Tribunal de Justica
(STJ), concedeu outro habeas corpus com base na presuncio de
mocéncia.

Um caso com uma série de recursos judiciais, incluindo recursos
especiais e extraordinarios, apelacoes, embargos, agravos regimentais,
agravos de instrumentos, todos os recursos disponivels pela legislacao
brasileira para atrasar o cumprimento da sentenca. Em 18 de fevereiro
de 2016, Pimenta Neves recebeu o beneficio do regime aberto devido ao

seu comportamento.

GALHARDO, Ricardo. 1G Sao Paulo.13 ago. 2010. Disponivel em:
http://ulimosegundo.ig.com.br/brasil/dez-anos-apos-matar-a-namorada-
pimenta-neves-vive-em-liberdade/n1237746857405.html



6.2 Luis Estevio apela mais uma vez e faz 36° recurso para deixar a
prisiao

Dez anos apos a condenacio do ex-senador Luiz Estevao a 26
anos de prisao pelo desvio de R$ 3 bilhoes dos cofres publicos, o
Supremo Tribunal Federal (STF) ainda nao havia publicado o acérdio
da acdo penal. A protelacio deve-se a entrega de uma enxurrada de
recursos pela defesa do empresario ao Tribunal Regional Federal (TRF),
ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e ao Supremo, ao todo foram 36.
Luiz Estevio cumpre pena em regime fechado, no Complexo
Penitenciario da Papuda, ha oito meses, porém soé fo1 viavel, 24 anos apos
o crime, devido a mudanca na jurisprudéncia brasileira, provocada por
decisio do STF. Antes, os magistrados atuavam de acordo com a
presuncao de 1nocéncia. Atualmente, porém, segundo a medida
aprovada em fevereiro e reafirmada no final de 2016, os réus condenados
em segunda instancia devem comecar a cumprir a pena antes da decisao
final do processo.

O empresario fol condenado a cadeia em 2006, por crimes como

peculato, corrupcao ativa e estelionato, apds dentncias de desvio de
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recursos da obra do Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo. O ex-
senador teve, ainda, o mandato cassado em 2000.

Os crimes, cometidos entre 1992 e 1998, desencadearam a
abertura de sete processos criminais e duas acoes civis publicas. No ano
passado, o Mmistério Puablico Federal também ajuizou acoes civels
pedindo a execucao provisoria da condenacio de Luiz Estevao por
mmprobidade administrativa, com o mtuito de garantir a reparacao dos
danos materiais ¢ morais, o pagamento de multas e a restituicao de
valores desviados da obra do TRT. O MPF divulgou, a época, que o

rombo ao erdrio, em valores atualizados, chega a R$ 3 bilhoes.

VIRIATO, Ana. - Correio Braziliense. 12 out. 2016. Disponivel em:
http://www.correlobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2016/10/12/in
terna_cidadesdf,552869/luiz-estevao-apela-mais-uma-vez-e-faz36recurso-
para-deixar-a-prisao.shtml.

6.3 TJ-AM da liberdade a mulher filmada matando comparsa em
manaus

O Trbunal de Justica do Amazonas (TJ-AM) revogou a prisio
preventiva ¢ concedeu liberdade provisoria a Luciana Pereira da Silva,
de 35 anos, a “Loira”, como ficou conhecida pela policia, é suspeita de

mtegrar um grupo criminoso especializado em assaltos e latrocinios. Ela
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aparece em um video executando um dos comparsas da quadrilha na
Zona Rural de Manaus. Apesar da decisdao, a Secretaria de Justica do
Amazonas (Sejus-AM) informou que a acusada permanece presa.

A juiza titular da 5* Vara Criminal, que estava no plantio criminal,
analisou um dos processos de homicidio simples que Luciana responde
no judiciario e que trata também dos crimes de associacio para a
producao e trafico de drogas, além de condutas afins.

Na decisdao, a magistrada disse que consta nos autos prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria com base forte no
relato das testemunhas. Entretanto, de acordo com a juiza nao haveria
evidéncias de periculum libertatis , e ainda auséncia de periculosidade
das agentes, o que resta corroborado pela primariedade das flagranteadas
e pela baixa quantidade de droga apreendida’, ao conceder liberdade
provisoria sem fianca.

Segundo a Sejus-AM, apesar da decisio, até a edicaio da
reportagem , “Loira” continuava presa e chegou a provocar um tumulto

na unidade prisional ao tentar matar uma agente penitenciaria.



Luciana Pereira é acusada de varios crimes, sendo um deles o

assassinato do comparsa Silvio Henrique Batista Sales, mas o caso fo1
divulgado apos a descoberta de um video do crime. As 1magens foram
encontradas pela policia no celular de Luciana, quando ela fo1 presa por
suspeita de envolvimento na morte de um empresario em um
condominio de luxo no bairro Ponta Negra, na Zona Oeste da capital.

As cenas gravadas por meio de um celular dos suspeitos mostram
a viima de joelhos sob a ameaca de varias armas. No video, possivel ver
o momento em que a pistola segurada pela mulher falha duas vezes, mas
em uma terceira tentativa, ela acaba atingindo o homem com um tiro na
cabeca.

Em depoimmento a policia, Luciana afirmou que havia emprestado
cerca de R$ 3 mil a vitima, que se recusava a pagar o valor. Ela relatou
ainda que os dois chegaram a discutir e que fo1 agredida pelo homem.
TJ-AM da hiberdade a mulher filmada matando comparsa em Manaus.
Portal O Dia - Ultimas noticias sobre o Piaui. 26 fev. 2015. Disponivel

em: http://www.portalodia.com/noticias/brasil/t-am-da-liberdade-a-
mulher-filmada-matando-comparsa-em-manaus-226856.html.



6.4 Justica libera vereador filmado fazendo sexo com adolescentes em
Apui, AM

Parlamentar fo1 solto apos decisao da Justica. Réu deve responder
processo em liberdade. Celular de vereador continha videos de imagens
pornograficas com adolescentes de 15 e 16 anos

O vereador afastado da Camara de Apui, Jadson Martins de
Oliveira, estava preso no municipio apoés ter sido filmado em videos de
sexo com duas adolescentes, teve o pedido de revogacio de prisao
preventiva aceito pelo Tribunal de Justica do Amazonas. O réu deve
responder o processo em liberdade.

Assim como a PC, a Promotoria do municipio foi contraria a
soltura de Jadson.

Um video com imagens pornograficas supostamente envolvendo
o vereador for divulgado no ultimo dia 12 por meio de celulares e redes
soclals em Apuli.

Em outro arquivo, este com 1 minuto e 19 segundos, as imagens
feitas dentro de um veiculo mostram o vereador aos beyos com uma
jovem seminua, que veste apenas uma calcinha e esti com o0s selos a

mostra. Ela pede para niao ser fotografada, apesar da insisténcia do

89
=



homem, que aparece por apenas alguns segundos enquanto beya a
jovem. “Eu nao vou tirar foto. Tira esse celular agora”, desbrava a garota,
citando o nome do vereador.

Acritica.com.  Cotidiano. 13 dez.  2014.  Disponivel em:
http://www.acritica.com/channels/cotidiano/news/justica-libera-vereador-

filmado-em-videos-de-sexo-com-adolescentes-em-apul-no-am.

6.5 Apés dentncia de abuso sexual contra ex-senador, familia vive
refugiada e com medo

Em um local previamente designado e sob a supervisiao policial,
O GLOBO esteve presente com parte da familia que esta sob protecao
e fo1 incluida no programa de apoio a ameacados: o vaqueiro, sua esposa
e trés filhos, incluindo as duas vitimas de abuso, juntamente com o irmao
dele, sua esposa e trés filhos. Desde fevereiro, quando foram retirados
da cdade onde residiam, os quatro adultos e as seis criancas tém
vivenciado uma rotina totalmente diferente daquela a que estavam
acostumados, tendo seus passos cuidadosamente planejados e ligacoes
para familiares permitidas apenas em horarios preestabelecidos. O
vaqueiro menciona sentir saudades de sua mae, uma 1dosa de 75 anos
com problemas de saide, e seu Irmao acrescenta que ¢ improvavel que

eles a vejam novamente.
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Segundo o vaqueiro, todo o sacrificio valera a pena apenas se
Manoel Alencar Neto, mais conhecido como Nezinho Alencar, nome
pelo qual é conhecido na esfera politica, for devidamente punido. Ele
revela ter gravado, com um celular escondido em uma arvore, as cenas
de abuso sexual sofrido por suas filhas, com o objetivo de garantir a
Justica contra o fazendeiro de 66 anos. Enquanto alguns podem encarar
sua atitude como frieza ou armacio, a defesa de Nezinho argumenta, o
pai das vitimas acredita ser a inica maneira de ser levado a sério.

Apods mostrar as imagens dos abusos registradas pelo celular ao
irmao, que confrontou Nezinho em busca de explicacoes, a dupla
procurou a Policia Federal em Palmas, resultando na prisao do
fazendeiro em uma operacio de combate a pedofilia na mternet. Apos
passar cerca de um més e meio atras das grades, Nezinho pagou fianca
de R$ 22 mil para aguardar o processo em liberdade, o que causou
mdignacao ao vaqueiro.

Logo em seguida, relatos de ameacas veladas e diretas comecaram
a chegar, levando-os a se abrigar na casa de um parente. Ao notarem a

presenca de carros de luxo incomuns em um bairro de baixa renda,
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sentiram a necessidade de seguir as mstrucoes recebidas para garantirem
a propria seguranca. colocados sob protecao do Estado. Venderam os
bens que tinham de dltima hora e deixaram Tocantins, de onde os
irmaos s6 haviam saido para temporadas de trabalho no Parid. Querem
voltar a “mexer com bicho e plantar”, que, segundo eles, sio as tinicas
coisas que sabem fazer. A dupla reclama de morar “em rua”, numa
referéncia a area urbana, mas nao alimenta esperancas de voltar ao lugar
(ue sempre viveram.

De pele branca, cabelos pretos e tracos delicados, as duas criancas
que aparecem no video, de pouco mais de 40 minutos, sendo tocadas
pelo fazendeiro, tém comportamentos variados. A mais nova pergunta,
vez por outra, se “Nezinho estd preso”. A mais velha costuma chorar
quando falam do assunto, conta o pai. Ele acredita que a menina de
apenas 9 anos sente vergonha.

O Ministério Pablico de Tocantins acusou o homem de estupro
de vulneravel e também por de dar bebida alcoodlica as criancas. A Justica

aceitou a dendncia e abriu acao penal.



Para o advogado de defesa de Nezinho, Ronivan Peixoto, nao ha
motivos para o cliente ser mantido preso nem provas das mtimidacoes
alegadas. Ele argumenta que a prisio € ilegal por ter sido determinada
por um juiz federal, dentro da Operacio Confiar, de combate a
pornografia infantil na internet, deflagrada pela Policia Federal no nicio
deste ano. Quando verificou-se que Nezinho nao compartilhava imagens,
o caso fo1 remetido para a Justica estadual.

Houve ainda uma indecisao sobre qual comarca deveria cuidar
do caso. Isso porque a fazenda fica numa area rural. Inicialmente, o
processo estava em Guarai (TO), que depois for transterido para
Colmeia, onde tramita atualmente e deve ser julgado.

Sem negar que a violéncia sexual flagrada no video ocorreu, o
advogado Ronivan Peixoto disse que o ex-senador Nezinho teria sido
mduzido a cometer os atos registrados, € que a gravacio, embora
auténtica, nao passa de uma “armacio” da familia com a finalidade de
exigir dinheiro do fazendeiro, o que os parentes das vitimas negam. O

uso frequente de antidepressivos misturados a dlcool, ainda segundo
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Peixoto, também teria contribuido para a alteracao do comportamento
do cliente.

O advogado diz que pediu que fosse feita uma “limpeza” no video
para que ficasse mais nitido. Ele argumenta que, em pontos muito
especificos, que passam despercebidos para quem assiste desatento, ¢é
possivel perceber que as criancas teriam sido “comandadas naquela
acao”. Peixoto nao contesta, entretanto, as imagens.

EFle conta que Nezinho chegou a chorar vendo a gravacao, sem
entender por que agiu daquela forma. O advogado diz que o homem vive
em depressiao por ter perdido uma filha ainda jovem e por isso toma
remédios controlados.

Peixoto nega que tenha acontecido situacoes semelhantes, ao
contrario do que relata a dentincia do Ministério Publico aceita pela
Justica. Nezinho veio a ser condenado em 2017.

MARIZ, Renata. O Globo, Brasilia, 15 mai. 2016. Disponivel em:

http://oglobo.globo.com/brasil/apos-denuncia-de-abuso-sexual-contraex-
senador-famiha-vive-refugiada-com-medo-19309566#1xzz4 XZ1.DakEGz






7. DISTORCOES DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

O processo judicial deve ser condicionado e legitimado pela
estrita observancia da legalidade e da presuncao de mocéncia, principio
este que ¢ considerado um dogma nas constituicbes democraticas
contemporaneas e nos tratados mternacionais de direitos humanos. Em
tais contextos, ¢ enfatizado que nao basta uma condenacao para
considerar alguém culpado, sendo fundamental que a pessoa tenha o
direito de ver seu caso revisado e s6 seja considerada culpada apos uma
condenaciao por uma segunda instancia, conforme a garantia do duplo
grau de jurisdicao.

No entanto, a existéncia dos recursos especial e extraordinario,
que tém como objetivo contestar decisoes de segunda mstincia que
violem a le1 ou a Constituicio, estende o térmio do processo além da
segunda 1nstancia, sendo concluido apenas apds o julgamento desses
recursos pelos tribunais superiores.

Anteriormente, o Supremo Tribunal Federal autorizava, de

forma excepcional, medidas que restringiam a liberdade de dividuos
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sem uma condenacao transitada em julgado. Apesar do repudio dos
Ministros, tais decisdoes eram tomadas de acordo com o arbitrio do
julgador, e nao em virtude de uma regra legislativa.

E importante ressaltar que, em alguns casos, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal mitigavam o principio da presuncio de
mocéncia de forma implicita. A auséncia de um padrio jurisprudencial
nesses casos resultava em decisoes que dependiam exclusivamente do
discernimento dos magistrados, o que, segundo Araujo (2010), poderia

levar a discriminacoes.

Se alguém de sua familia for vittma de um crime
brutal, reze para ter forcas de aguardar a espera
pela justica divina, porque, no que depender dos
sete ministros do STF que sé admitem prisio
apos a confirmacio da condenacio pela quarta
mstancia, muito dificilmente vocé assistira a
concretizacao da justica dos homens. (ARAUJO,
2011, p. 21)

Em 2016, no julgamento do HC 126.292/SP, de relatoria do
Ministro Teor1 Zavascki, o Supremo Tribunal Federal por sete a quatro
, mudou a jurisprudéncia e decidiu que um juizado de segunda mnstancia
"pode” mandar executar a pena de prisio em caso de condenacio.

Votaram a favor Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli, Carmen
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Lacia, Luiz Fux, Teor1 Zavascki ¢ Gilmar Mendes. Ficaram contra
Marco Aurélio, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.
Em seu voto, o Relator destacou que o tema relacionado com a execucio
provisoria de sentencas penais condenatorias envolve reflexao sobre o
alcance do principio da presuncio de mnocencia aliado a busca de um
necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcao
jurisdicional penal, que deve atender a valores caros nao apenas aos
acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso
mtricado e complexo sistema de justica criminal.

Para o Min. Gilmar Mendes os recursos extraordinarios tém sua
fundamentacio vinculada a questdes federais (recurso especial) e
constitucionais (recurso extraordinario) e, por forca da le1 (art. 637 do
CPP) e mesmo da tradiciio, nio tém efeito suspensivo. A andlise das
questoes federais e constitucionals em recursos extraordinarios, ainda
que decorra da provocacio da parte recorrente, serve
preponderantemente nao ao mteresse do postulante, mas ao interesse
coletivo no desenvolvimento e aperfeicoamento da jurisprudeéncia.

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenacio a pena privativa de
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liberdade nado substituida, tem-se uma declaracio, com consideravel,
forca de que o réu é culpado e a sua prisio necessaria. Nesse estagio, €
compativel com a presuncio de nao culpabilidade determinar o
cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos.

Na mesma linha, o Rel. Teor1 Zavascki defendeu o entendimento
de que a execucio da pena na pendencia de recursos de natureza
extraordiniaria nao compromete o nucleo essencial do pressuposto da
presuncio de mocencia (ou da ndo culpabilidade), na medida em que o
processo ordinario criminal, observados os direitos e as garantias a ele
merentes, bem como respeitadas as regras probatérias ¢ o modelo
acusatorio atual. Ndo é mcompativel com a garantia constitucional
autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de
recursos extraordinarios, a produciao dos efeitos proprios da
responsabilizacio criminal reconhecida pelas istancias ordinarias.

Segundo o Min. Gilmar Mendes, o que se quer dizer é que a
propria credibilidade das instituicoes em geral, e da justica em particular,
fica abalada se o condenado por crime grave nio é chamado a cumprir

sua pena em tempo razoavel. Além disso, a condenacio pelo Tribunal
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atesta os fatos com soberania. Se for mmposta, apos o julgamento
colegiado, uma pena privativa de hiberdade em regime micial fechado, ¢é
porque houve um fato grave, atestado quando sua existencia e autoria,
pelas instancias ordinarias.

Assim, esgotadas as vias ordinarias, com imposicio de pena
privativa de liberdade em regime nicial fechado, o cumprimento da pena
se justifica para a garantia da ordem publica. Em suma, seja porque a
presuncio de mocencia ¢ um direito com ambito de protecio normativo,
passivel de conformacio pela legislacio ordinaria; seja porque a garantia
da ordem puiblica autoriza a prisao, em casos graves, apos o esgotamento
das vias ordinarias, conclul o Min. Gilmar Mendes.

No voto do Relator ainda se extrai que os recursos de natureza
extraordindria nao tém por finalidade especifica examinar a justica ou
mjustica de sentencas em casos concretos. Destinam-se, precipuamente,
a preservacao da higidez do sistema normativo. Isso ficou mais uma vez
evidenciado, no que se refere ao recurso extraordinario, com a edicio da
EC no 45/2004, ao mserir como requisito de admuissibilidade desse

recurso a existéncia de repercussao geral da matéria a ser julgada,
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mmpondo ao recorrente, assim, o onus de demonstrar a relevancia
juridica, politica, social ou economica da questio controvertida. Vale
dizer, o STF somente esta autorizado a conhecer daqueles recursos que
tratem de questoes constitucionais que transcendam o mteresse subjetivo
da parte, sendo 1rrelevante, para esse efeito, as circunstancias do caso
concreto. E, mesmo diante das restritas hipoteses de admissibilidade dos
recursos extraordindrios, tem se mostrado infrequentes as hipoteses de
exito do recorrente.

O Superior Tribunal demarcou, ao menos em tese, a
mterpretacao que se deve dar ao art. 52, LVII, citando que “Ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
condenatona”. Limitando ao julgamento de segundo grau, com a
finalidade de harmonizar os conceitos de “duplo grau de jurisdicio e
presuncao de mocéncia

A Procuradoria-Geral da Republica, como de praxe, fo1 ouvida
e Rodrigo Janot defendeu a prisio ja a partir de segunda mstincia e
reconheceu a suma importincia da medida para que influencie

diretamente os mvestigados a fazerem delacio premiada.
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A decisao do Supremo Tribunal Federal tratava-se de um habeas
corpus. E que no caso, o condenado fo1r para a prisao, mas inexiste o
efeito vinculante, e ministros do proprio Tribunal nao estio obrigados a
seguir, tanto € assim que Celso de Mello e Lewadowski deram liminares
libertando presos condenados em segunda mstancia.

O Principio da Presuncio de Inocéncia ou principio da
presuncao de nao culpabilidade, previsto no artigo 52, mciso LVII, da
Constituicao Federal, tem sido interpretado, de forma equivocada, em
um carater absoluto, sem qualquer relativizacio, mesmo quando ha
evidéncias e provas inequivocas de que os autores do crime tém
responsabilidade penal pelo fato praticado e que, portanto, merecem
uma resposta estatal. Como afirma o professor Arajo (2010, p. 14), este
principio tem sido utilizado da forma “ou tudo ou nada”

Aplicar dogmaticamente tal preceito nada mais é do que aplicar
uma regra € nao um principio, e ainda tirar qualquer possibilidade de

pondera-lo conjuntamente com outros atinentes ao caso concreto.

[...] ao contrario do que pensa boa parte da
doutrina a liberdade do réu nio pode
preponderar quando em conflito com todo e
qualquer outro valor constitucional. Nio. Na
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verdade, havendo possibilidade do réu colocar
em r1isco  bens jJuridicos  constitucionais
relevantes, tals como a seguranca publica e a
dignidade da pessoa humana (também na
acepciao da vitima do delito), é de rigor manter-
se a custodia cautelar, valendo-se o julgador da
ponderacaio  de  valores  constitucionais
[...]”(Rodrigues e Souza, 2008, p.71).

Extremamente importante é o principio da proporcionalidade,
pois ainda que seja prudente aguardar o transito em julgado, nio se pode
1ignorar a possibilidade de o agente nunca pagar pelo crime.

O entendimento majoritario ¢ no sentido de prevalecer o
mteresse do acusado, ainda que a gravidade do fato e o clamor social gere
mtranqiilidade e descrédito das instituigcoes.

Defender ponto de vista contrario nao pode ser entendido como
um regresso ao chamado principio de presuncio de culpabilidade, que
imperava na Idade das Trevas, mas sim como uma tentativa de equilibrio
dos 1nteresses relacionados. Apesar da presuncao de mocéncia ter
extrema importancia, sua mitigacao ¢ plenamente razoavel quando as
evidéncias apontam inequivocamente para um crime barbaro e com

autorla certa.



Para Enrico Ferri, a presuncio de mocéncia existiria para aquele
que possul bons antecedentes, pois seria 116gico considerar tal principio
do processo quando fosse o sujeito um ladrao habitual ou um homicida
ja condenado. (COSTA 2001)

A prisiao preventivamente sinaliza apenas que ha necessidade de
cautelaridade, por conveniéncia da mstrucao criminal, com o objetivo de
assegurar a aplicacao da ler penal ou, ainda, em relacio a garantia da
ordem publica ou garantia da ordem economica, como elencado no
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, portanto, nio quer dizer
qualquer consideracao de culpa, e ainda, se exigisse a consideracao da
necessidade de preservar a credibilidade do Estado e da Justica em face
da inseguranca e do temor que alguns crimes geram nio seria total

absurdo atualmente.

Adotar a tese de que somente com o transito em
julgado da condenacao poderia haver execucao
penal causard verdadeiro estado de impunidade.
Nio se trata de relegar a inoperincia o principio
da presuncio da inocéncia do acusado, mas se
estard a velar pelo cumprimento provisério de
provimento condenatério, ji exaustivamente
decidido nas mstancias ordinarias. Volto a frisar,
as Instincias competentes para exame dos fatos.
Ora, o principio do estado de mocéncia nio é
absoluto e incontrastivel em nosso ordenamento
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Juridico; foi com base na sua ponderagio que,
por exemplo, esta Corte sempre entendeu e
continua entendendo legitimos os institutos da
prisao preventiva e da liberdade provisoria (STF
- HC 84.078 - MG -Eminente Ministro
Joaquim Barbosa - Julgado em 05-02-2009).

Inimeros crimes extremamente graves que ocorrem em
pequenas e médias cidades nio possuem visibilidade do ponto de vista
midiatico , mas abalam a comunidade, principalmente , quando os
autores de tais crimes continuam soltos pelas ruas e propiciam um
descrédito ainda maior de orgaos estatais como a policia, o Ministério
Publico e o proprio Poder Judiciario.

Radical e nio menos polémicas sao as i1deias do professor

Anténio Alvares da Silva Professor titular da Faculdade de Direito da

UFMG:

Hi em nossa sociedade uma conviccio arraigada,
fruto do liberalismo politico e da retorica
popular: é preferivel absolver um culpado a
condenar um inocente. De toda forma, niao ha
nenhum contetido ético nesta afirmativa. Uma
sociedade que condene inocentes e absolve
culpados ¢é falha, ruim e desumana. Nao se sabe
o que ¢ pior. Inocéncia e culpa devem ser
1igualmente reconhecidas como valores relevantes
da conduta humana e igualmente valorizados.
Presumir a inocéncia de quem ja foi condenado
mais de uma vez, embora nao definitivamente, é
um erro, porque supervaloriza a inocencia em
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funcio da culpa. E retransmite ao povo a
sensaciio de que a impunidade € a regra e o crime
compensa. Nada pior para a sociedade humana."

(DA SILVA)

Entio, como resolver o problema? Muito
simples. Depois de duas condenacoes, presume-
se a culpa e o réu é recolhido a prisao. E se, mais
tarde, for reconhecida sua mocéncia? Nao tera
sido preso ijustamente e humilhado? A esta
pergunta se contrapde outra: e se a culpa for
confirmada? Nio tera sido uma agressio € uma
violéncia a socledade sua liberdade? Quem
comete um crime grave e permanece solto é
premiado e nao punido pela crueldade que
praticou. Todos os valores sociais sao feridos e a
sociedade agredida. Esta isto certo?” (DA

SILVA)

Para o renomado professor Yves Gandra Martins, o brasileiro se
acostumou com a 1deia de que alguém € mnocente até que se prove em
contrario sem pensar no que isso realmente significa. A filosofia pode
tras da presuncao de mocéncia é que cabe a quem acusa provar que o
acusado ¢ culpado. O acusado nao tem obrigacio de mostrar que é
mocente, porém a presuncao de mocéncia nao pode ser usado como
uma panacela para a impunidade.

Nos EUA, depois da primeira condenacio, a
presuncio de inocéncia desaparece. Afinal, o réu
ja fo1r condenado. Se ele resolve recorrer de sua
condenagio, ele quase sempre o fard ja
cumprindo pena. A presun¢iao € apena 1sso: uma
presun¢io, ¢ nao uma certeza. Depois de
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condenado, ainda que haja a possibilidade de
recurso, a presuncao deixa de existir. No Brasil,
ao contrario, tendemos a tentar espichar tal
presuncao de Inocéncia ao menos até uma
decisio definitiva da segunda instancia. As vezes,
até mais adiante.

[...]

[...] sistemas juridicos precisam tomar cuidado
para nio transformarem um dos mecanismos
mais mmportantes de protecio das sociedades
democriticas justamente em seu oposto: um
mecanismo de impunidade de criminosos,
porque os dois extremos geram exatamente os
mesmo resultados: o descrédito da Justica e o
consequente  descrédito  das  instituiches
democraticas." (MARTINS 2013)

"Em nenhum pais do mundo - incluindo as
democracias mais consolidadas do planeta, onde
os direitos humanos dos presos sao como devem
ser respeitados - discute-se se o preso deve ou
nao ser algemado, se o promotor de Justica pode
ou niao Investigar crimes, ou se o acusado precisa
aguardar ou nao a condenacio da quarta
mstancia para ser preso. Discutir este tipo de
assunto com um estrangeiro pressupoe primeiro
convencé-lo de que vocé esta falando sério e de
que estas “polémicas tupiniquins” nio sio

piadas."(CAIRLS, 2009)
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8. A IMPORTANCIA DA TECNOLOGIA PARA O
DESVENDAMENTO DE CRIMES

As Imagens que comprovam a localizacio de uma pessoa em um
determinado periodo sio nrefutiveis, e gracas a crescente presenca de
cameras de monitoramento em estabelecimentos publicos e privados, a
policia tem sido capaz de resolver rapidamente crimes como homicidios
e furtos. E pratica comum para a policia verificar a existéncia de cimeras
de monitoramento em locais e proximidades onde ocorreram crimes.

Sem o auxilio dessa tecnologia, seria praticamente 1mpossivel
desvendar diversos crimes, como o caso do advogado criminalista Walter
de Carvalho, que fo1 baleado em seu escritorio em 24 de marco de 2004
e faleceu dias depois. A 1dentificacio dos culpados foi relativamente
rapida com a ajuda de uma camera de seguranca. E logicamente
msustentavel contestar 1imagens que tenham sido analisadas por um
perito qualificado.

A Integracio da genética em sistemas mformatizados também
tornou mais facil resolver casos criminais. Uma simples gota de suor

pode revelar a identidade de um crimioso, assim como materiais
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organicos como fibras de algodao, saliva, urina, sémen e ossos. A policia
de Leicestershire, na década de 80, utiizou pela primeira vez uma
amostra de DNA para resolver um crime de homicidio, o que exigiu a
coleta de material genético de quase todos os homens da cidade. Desde
entao, tornou-se vital manter bancos de dados informatizados em
diversos paises como Estados Unidos, Franca, Noruega, Alemanha,
entre outros.

Assim, a ciéncla e a tecnologia estao revolucionando a pericia
criminal, embora tenham também criado um novo cenario de crime,
como nos crimes virtuais. Este avanco tecnologico esta além de qualquer
1Maginacao anterior.

Em 2011, um projeto de ler for apresentado na Camara dos
Deputados que pretendia considerar como flagrante o autor de um crime
que fosse filmado ou fotografado durante a infracio. A deputada
Lauriete, autora do projeto, argumentou que muitos criminosos filmados
por cameras de seguranca nao eram presos em flagrante, mesmo que
fossem encontrados logo em seguida, pois nao estavam portando objetos

ou documentos que os incriminassem. Apesar disso, o projeto foi
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arquivado em 2015. Um projeto similar fo1 proposto pelo Deputado
Eder Mauro, que inclui a possibilidade de reconhecimento do culpado
por meio de testemunhas ou por filmagens e fotos da acio criminosa.

Este projeto ainda estd em tramitaciao no Congresso Nacional.
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CONCLUSAO

As liberalidades processuais foram criadas como uma forma de
se proteger da legislacao repressiva da ditadura, porém houve exagero, e
elas foram deturpadas para servir aos piores interesses, a presuncao de
mocéncia em nosso pais vai até onde se puder pagar advogados para
impetrarem ncontavels recursos, até os crimes prescreverem.

O ex-senador Luiz Estevio, homem de notéria fortuna e
condenado em todas as mstancias utilizou de todos os melos processuais
para protelar seu encarceramento, e gracas a 32 recursos, continuando
solto por muito tempo..

Réu confesso do assassinato da ex-namorada, o jornalista Pimenta
Neves, julgado e condenado em primeira e segunda mstancias, so mniciou
o cumprimento da pena mais de dez anos apos o crime, ¢ em menos de
seis anos ja lhe for concedido o beneficio do regime aberto. Talvez se
fosse cidadio dos Estados Umidos, da Franca, da Espanha, a
probabilidade de ter ficado fora da cadeia por tanto tempo seria minima.
O principio da presun¢io da mocéncia fo1 o que livrou o jornalista da

prisdo em trés ocasioes, inclusive foi o principal argumento usado pelo
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ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello para conceder-
lhe o habeas corpus.

Em paises como os Estados Unidos se prevé o principio em tela,
porém, ele niao € absoluto e nio se aplica, por exemplo, a réus confessos.
A presuncio de mocéncia existe, de maneira acertada e logica, apenas
quando nao ha indicios de que o acusado cometeu o crime, ja no Brasil,
casos criminais em que as provas sao absurdamente mcriminadoras o réu
consegue prolongar o processo por anos. Nos Estados Unidos, na grande
maioria do Estados, o condenado responde a eventuais recursos ja na
prisao.

O julgamento do STF, em face do HC 126.292/SP, relativizando
o principio da presuncio da mocéncia, gerou muitas reacoes a favor e
contra, mas provocando uma reviravolta ao que vinha prevalecendo, pois
o entendimento era o de que o réu em liberdade nao poderia niciar o
cumprimento da condenacio enquanto a sentenca nao transitasse em
julgado. Isto é, enquanto estivesse pendente de recurso, o que, muitas

vezes, levava a prescricao da pena.



O Supremo Tribunal Federal nio ignorou a norma
constitucional que prescreve o principlo, apenas deu-lhe interpretacao
diversa da que vinha sendo aplicada, um sentido que melhor atende o
anselo soclal, para que aqueles que possuem recursos financeiros nio
sejam, em tese, beneficiados frente aos mais pobres.

No Brasil ocorre mntmeras praticas equivocadas durante o
reconhecimento do criminoso, pois muitas vezes a vitima reconhece o
suspeito de dentro da viatura, por fotos, pelo celular ou pelo perfil no
Facebook. Porém, segundo a le1 exige-se que o reconhecimento seja feito
pessoalmente, com o suspeito perfilado junto com outras pessoas com
caracteristicas fisicas semelhantes as suas, como cor, altura e corte de
cabelo. Paises muito a frente do nosso enfrentam problemas
relacionados a questoes como essa, em que falsas memorias de vitimas
ou testemunhas acabam por levar inocentes para tras das grades, e a
ciéncia tem contribuido 1mensamente para evitar tais injusticas.

Como se ja nao bastasse as imperfeicoes do extenso ordenamento
juridico brasileiro, estd mais do que na hora de se pensar em maneiras

eficazes de reparar as distor¢oes causadas pela madequacao das leis a
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realidade vivida em nosso pais. O tratamento dispensado a presuncio de
mocéncia deve ser adequado, garantindo-se a resposta que a sociedade
espera do Estado e contribuindo para a reducio da sensacao de
impunidade que tanto nos aflige. Tal principio, apesar de ter nascido de
uma infindavel luta contra as mjusticas e barbaries que assolam a
humanidade hia muito tempo, nao pode ser encarado apenas pelo lado
apenas romantico do contexto historico.

No final de 2016 o presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ricardo Lewandowski, que presidia o julgamento do impeachment de
Dilma, tomou uma decisao inconstitucional ao admitir a divisao de artigo
da Constituicio em duas partes para votacio em separado, o fato é que
a Constituiciao ndo separa a mabilitacio da perda do cargo. Lewandowski
tomou esta decisio por conta propria. Se a nossa leli e a propria
Constituicao sao atacadas todos os dias por aqueles que as guarda o que
dird dos principios, que apesar de transcritos na ler dao margem para
mterpretacoes a bel-prazer de interesses por vezes até obscuros.

A tentativa de transformar os crimes filmados ou fotografados em

situacoes de hipotética flagrancia deve ser bem estudada e redigida, de
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maneira a nao criar mais problemas para a sociedade, porém tal tentativa
¢ louvavel uma vez que além da populacio clamar por justica, todos os
dias nos deparamos com verdadeiros filmes de terror gravados por
cameras de seguranca em todo pais. Todas a benesses processuais devem
ser usufruidas pelos acusados, mas um crime em que se visualiza
claramente o sujeito em uma filmagem deveria ter uma espécie ainda
mais célere, e sem despender tanto tempo e trabalho do Estado. Quando
o fato filmado ou fotogratado for comprovadamente nio fraudado, nada
mais cabe ao Estado a ndo ser dar a oportunidade do acusado se
defender e nada mais. Nao ¢ uma medida simples de se colocar em
pratica , pols estd em jogo um principio constitucional, a clausula pétrea
que determina com clareza que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Nao seria logico
o sujelto que é réu primario ter a mesma interpretacao da presuncao de
mocéncia que tem aquele que fez da sua vida uma escalada aos mais
diversos tipos do Coédigo Penal, como diz jackbs, um mimigo da
sociedade por assim dizer, por mais grotesco que possa soar para

defensores de Direitos Humanos.
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O custo de cada preso para o erario publico ¢ altissimo e as
condicoes dos presos sio degradantes, a populacio prisional do Brasil ja
alcancou o nimero de mais de 622.000, tanto que todo sistema ja fo1
declarado pelo Supremo Tribunal Federal como imconstitucional, no
entanto, é mviavel por questoes de politica piablica deixar de encarcerar
criminosos por deficiéncias do proprio Estado. A sociedade nao merece
pagar pela ingeréncia e corrupcio estatal, pois os impostos cobrados sio
suficientes para as exigéncias basicas constitucionais de educacio, saade
e seguranca.

Em suma, a presuncao de mocéncia nio deve servir a interesses
obscuros e que objetive claramente a impunidade. O sistema processual
brasileiro propicia iniimeros recursos que se baseiam em tal principio,
tais argumentos devem ser revistos de forma englobada, e nio somente
a partir da acertada mas ndo efetiva decisio dos guardides da

Constituicao Federal.
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