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A decisdo do STF no HC 126.292 ainda segue sendo objeto de muita

polémica e dificil digestdo na ambiéncia do Processo Penal Constitucional e Democratico. Vamos partir
da premissa de que punir € necessario e representa uma evolucdo em relacéo as formas de vinganca
privada (sem entrar, agora, na discussao acerca da faléncia da pena de prisdo). O processo € um caminho
necessario para se chegar a pena ou na ndo-pena (Principio da Necessidade, bem explicado por Gomez
Orbangja), e aimprescindibilidade de que se respeitem as regras do devido processo penal paraisso.
Pode-se punir, mas n&o atropelar as regras do jogo (Alexandre Morais da Rosa[ 1]) democraticamente
estabel ecidas para punir e legitimar a punicdo. Pode-se prender antes da sentenca transitar em julgado?
Sim, paraisso estdo as medidas cautel ares pessoais e sua principiologia. Do contrario, ausente a
‘necessidade’ (periculum libertatis), aliberdade € aregra até que a culpa seja afirmada. Definidas essas
premissas, a decisdo do STF suscitou muitas questdes, entre elas:

Presuncéo deinocéncia e presuncao de nao culpabilidade

Podemos afirmar que a Constituicdo ‘ ndo recepcionou a presuncdo de inocéncia’ e que, portanto, esta
correta a decisdo do STF? N&o, é um duplo erro. Em primeiro lugar, afirmar que a Constitui¢do
recepcionou apenas a “ presuncao de ndo culpabilidade” € uma concepcao reducionista, pois seria alinhar-
Se a0 estégio “pré-presuncdo de inocéncia’ ndo recepcionada pela Convencéo Americana de Direitos
Humanos e tampouco pela a base democrética da Constituicéo. A essa altura do estagio civilizatorio,
Constitucional e Democratico, a Presuncéo de Inocéncia ‘ ndo precisa estar positivado em lugar nenhum:
€ pressuposto — para seguir Eros — neste momento historico, da condi¢éo humana'[2]. Ademais, temos a
expressa recepcao no artigo 8.2 da Convencao Americana de Direitos Humanos: “ Toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”

O Brasil recepcionou, sim, a presuncéo de inocéncia e, como ‘ presuncdo, exige uma pré-ocupacao nesse
sentido durante o processo penal, um verdadeiro dever imposto ao julgador de preocupagéo com o
imputado, uma preocupac&o de traté-|o como inocente. E a presuncdo de inocéncia um ‘ dever de
tratamento’ no terreno das prisdes cautelares e a autorizacdo, pelo STF, de umafamigerada execucdo
antecipada da pena é exatamente tratar como culpado, equiparar a situacéo fatica e juridicado
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condenado. N&o sem razéo o artigo 5°, LVII determina (dever de tratamento) que “ ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria’. Significa uma proibicéo
de tratar o acusado de formaigual ou andloga a de culpado, antes do trénsito em julgado.

Quando alguém é considerado culpado? A natureza extraordinaria dos recur sos como (falso)
argumento

Os defensores da deciséo argumentam que o imputado é considerado “ culpado” com a decisdo de
segundo grau, na medida em que somente cabem recurso especia e extraordinario, que ndo permitem
“reexame de prova’. Duplo erro.

Primeiramente ha que se compreender o que é * cul pabilidade normativa’ e ‘ culpabilidade fatica’. Como
explica Geraldo Prado[3], a presuncéo de inocéncia é clausula pétrea e principio reitor do processo penal
brasileiro, estabel ecendo uma relagcéo com o conceito juridico de cul pabilidade adotado no Brasil. N&o
adotamos 0 model o norte-americano de processo penal, assentado no paradigma de controle social do
delito sobre 0 qual se estrutura um conceito operacional de culpabilidade fatica; todo o oposto, nosso
sistema estrutura-se sobre o conceito juridico de culpabilidade, que repousa na presuncdo de inocéncia.
Em apertada sintese, 0 conceito normativo de cul pabilidade exige que somente se possa falar em (e tratar
como) culpado, apos o transcurso inteiro do processo penal e suafinalizagdo com aimutabilidade da
condenacéo. E, mais, somente se pode afirmar que esta ‘ comprovada legalmente a culpa’ como exige o
artigo 8.2 da Convencéo Americana de Direitos Humanos, com o trénsito em julgado da deciséo
condenatoria.

E o cardter “extraordinario” dos recursos especial e extraordinario? Em nada afeta, porque o carater
‘extraordindrio’ desses recursos ndo atera ou influi no conceito de trénsito em julgado expressamente
estabel ecido como marco final do processo (culpabilidade normativa) e inicial parao ‘tratamento de
culpado’. A essa altura, ndo preciso aqui explicar o que sgjatransito em julgado, coisajulgadaformal e
material, mas é comezinho e indiscutivel que ndo se produz na pendéncia de (qual quer) recurso...

E preciso compreender que os conceitos no processo penal tem fonte e histéria e ndo cabe que sejam
manejados irrefletidamente (Geraldo Prado) ou distorcidos de forma autoritaria e a ‘ golpes de deciséo’.
N&o pode o STF imaginar — e aqui valho-me de Lenio Streck[4] — que pode reinventar conceitos
processuai s assentados em — literalmente — séculos de estudo e discusséo, bem como em milhares e
milhares de paginas de doutrina. O STF é o guardido da Constituic&o, ndo seu dono e tampouco o
criador do Direito Processual Penal ou de suas categorias juridicas. Ha que se ter consciéncia disso,
principalmente em tempos de decisionismo (sigo com Streck) e ampliacdo dos espacos improprios da
discricionariedade judicial. O STF ndo pode “criar” um novo conceito de transito em julgado, numa
postura solipsista e aspirando ser 0 marco zero de interpretacdo. Esse € um exemplo claro e inequivoco
do que é dizer-qual quer-coisa-sobre-qual quer-coisa, de forma autoritaria e antidemocrética.
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E aauséncia de ‘efeito suspensivo’ nesses recur sos?

Mais uma heranca maldita da Teoria Geral do Processo que volta para nos assombrar. Além de o artigo
27, 8 2° da Lei 8038 ndo ser aplicavel ao processo penal, por desconsiderar suas categorias juridicas
proprias, ha que se compreender que o problema (de prender-se antes do transito em julgado e sem
caréter cautelar) ndo se reduz ao mero ‘efeito recursal’ . E da liberdade de alguém que estamos tratandoe,
portanto, da esfera de compressao dos direitos e liberdades individuais, tutelados — entre outros
principios — pela presuncédo de inocéncia

Também devemos considerar (e assumir) que essa execucdo antecipada da pena de priséo é
absolutamente irreversivel e irremedidvel em seus efeitos, ao contrario do que ocorre no processo civil.
E impossivel devolver ao imputado o ‘tempo’ que Ihe foi tomado se ao final 0 STYSTF anular ab initio
0 processo, reduzir sua pena, alterar o regime de cumprimento, enfim, acolher o recurso. Recordemos
Carnelutti, quando dizia que uma diferencainsuperavel entre o processo civil e o processo penal era
exatamente essa: enquanto o processo civil se ocupado ‘ter’, o processo penal lidacomo o ‘ser’. Enfim,
0 conceito de transito em julgado ndo tem absol utamente nenhuma relagéo com o efeito recursal.

E ainvocacéo do “direito comparado” para justificar?

Foram generalizacdes que desconsideraram as inimeras diferencas entre o0s sistemas juridicos, que
comecam nainvestigacdo preliminar (nos Estados Unidos o modelo € policial, mas eles possuem — no
ambito estadual — mais de 17 mil agéncias policiais... na Franca o modelo é de Juiz de Instrucéo e na
Alemanha, desde 1974, € um modelo de promotor investigador)[5], passando pelo julgamento de
primeiro grau (ha umadistingéo crucial: sdo paises que adotam um julgamento colegiado jaem primeiro
grau, completamente distinto do nosso, cujo julgamento é monocrético (juiz singular), passando pelas
diferencas no sistema recursal e desaguando na absol uta diferenca do sistema carcerario (sobre isso, nem
preciso argumentar...). Sem falar na diversidade de politicas criminais e processuais. Ademais, muitos
desses paises ndo admitem que se chegue, pelaviarecursal, além do segundo grau de jurisdicdo. O que
se tem depois, sdo agdes de impugnacdo, com carater rescisorio, desconstitutivas da coisajulgada que ja
se operou. E uma estrutura completamente diferente. Para além disso, ha uma diferenca crucial e ndo
citada: nossa Constitui¢&o prevé — ao contrario das invocadas — a presuncgdo de inocéncia ATE o transito
em julgado. Essa é uma especificidade que impede o paralelismo, uma distingdo insuperavel.

O argumento do ‘baixo nimero’ de Recur sos Especiais e Extraor dinérios defensivos admitidos?

E partir de uma premissa absol utamente equivocada, pois a legitimacso dos recursos extraordinarios ndo
€ 'quantitativa, ndo depende do nimero de recursos providos. Como a presuncdo de inocéncia ndo
depende do niimero de sentencas absolutdrias. E um argumento falacioso como foi, no passado, a critica
de Manzini[6] a presuncéo de inocéncia, onde o processualista fascista disse que erairracional e
paradoxa a defesa do principio namedidaem que o ‘normal das coisas era presumir-se o fundamento
daimputacéo como verdadeiro. E vai além, ao afirmar que se amaior parte dos imputados resultava
culpado ao final do processo, ndo havia nada que justificasse a presuncéo de inocéncia. E mais ou menos
0 mesmo que dizer: jaque amaior parte dos recursos especia e extraordinério interpostos pela defesa
ndo sdo acolhidos, vamos presumir gue sdo infundados e desnecessarios, podendo prender primeiro e
decidir depois. Sem falar que as pesquisas quantitativas publicadas mostram que o nimero é
significativo, principalmente se considerarmos as imensas limitagdes de acesso aos tribunai s superiores
impostas por uma imensa quantidade de simulas proibitivas, mais a necessidade de pré-questionamento
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e, finamente, a necessidade de demonstracéo de repercussdo geral. Enfim, € um argumento insustentével.

Mas e o artigo 283? Por que o STF né&o o enfrentou? Por que n&o declarou sua
inconstitucionalidade?

Diz o artigo 283 do CPP: “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada
em julgado ou, no curso dainvestigacéo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo
preventiva.” Incrivelmente ndo li no julgado qualquer mengao ao artigo 283 e, principa mente, uma
declaracdo fundamentada de sua inconstitucionalidade, pois ele é completamente incompativel com a
decisdo proferida pelo STF. Grave omissdo ou propositada omissdo? E como simplesmente ‘néo aplicar’
0 artigo 283 sem declarar previamente sua inconstitucionalidade? Nesse ponto, para ndo alongar, ha que
seler o artigo de Lenio Streck que vai integral mente adotado como fundamento... (estou aprendendo a
fazer o mesmo que ostribunais...).

O problema € que ndo se pode esperar até o transito em julgado, isso gera sensacdo de impunidade
eatéaprescricdo...

Naobra“Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel”, que publiquei em coautoria com Gustavo
Badard, mostramos o tensionamento entre o ‘tempo do direito’ e o ‘tempo social’, especialmente em
uma sociedade regida pela vel ocidade (dromologia) como a nossa. Ha que se respeitar o tempo do
direito, pois ele nunca conseguira (ou mesmo deveria) atuar na dinamica do imediato e corresponder as
nossas ambic¢oes de uma justica imediata e hiperacelerada (e a prisdo cautelar tem um efeito sedante e
geraessailusdo). 1sso ndo quer dizer, tampouco, que o processo deva demorar demais ou ser infindavel.
Ha que se encontrar o dificil equilibrio entre a (de)morajurisdicional e o atropelo de direitos e garantias
fundamentais. Devemos buscar a diminuic¢ao dos ‘tempos mortos' (Chiavario) e melhorar adinamica
procedimental. O STJ, especialmente, precisa ser aumentado para dar conta da demanda de um pais de
dimensdes continentais como 0 nNosso. E preciso reconhecer que duas (02) turmas criminais é
absolutamente insuficiente para a demanda existente. E, se essa demanda € alta, as causas sdo complexas
e precisam ser estudadas, bem como assumido que temos muita patol ogia decisoria nos tribunais
inferiores. Essa é uma discusséo valida e complexa, que esta sendo reduzida e pseudo-solucionada com a
possibilidade de execugio antecipada da pena. E um efeito sedante apenas. A persistir nessalinha,
continuaremos com uma demora imensa e crescente, agravada pelo fato de que muita gente vai té-lade
suportar preso....em um sistema carcerario medieval como 0 n0Sso.

Alguém fez um estudo de impacto car cer &rio dessa decisdo? Como o STF reconhece o0 “ Estado de
Coisas Inconstitucional” do sistema car cerario e admite a execugdo antecipada da pena?

Eis um ponto gue realmente me chamou a atencéo. Sera que tem o STF a dimensdo do impacto que tal
decisdo terd no aumento da populagéo carceraria brasileira? E ainda, como o STF reconhece: a) violagdo
generalizada e sistémica de direitos fundamentais;b) inércia ou incapacidade reiterada e persistente das
autoridades publicas em modificar a conjuntura; ¢) a existéncia de uma situacéo que exige a atuacdo néo
apenas de um 6rgdo, mas sim de uma pluralidade de autoridades para resolver o problema (ADPF 347
MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 9/9/2015 (Info 798)).

Reconhece tudo isso e profere uma deciséo completamente descomprometida com a situagao apontada,
agravando-a substancia mente?

O STF deve ouvir a sociedade e a decisio é uma resposta aos anseios sociais e a sensacao de
impunidade
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Aqui adiscussdo precisariair muito maislonge, mas convido o leitor arefletir sobre o seguinte: a que
expectativas deve corresponder um julgamento? Expectativas sociais? Politicas? Econdmicas? Juridicas?
Como se da a gestdo de expectativas no processo penal ? Eis um tema complexo e importante.
Introdutoriamente entendamos que a legitimacéo da atuagdo do juiz/tribunal ndo decorre da aceitagéo
popular ou da maioria da populagéo. N&o € um modelo politico, de eleicdo. Todo 0 oposto. O papel do
juiz no processo penal é o de ser 0 guardido da méxima eficacia dos direitos e garantias da Constituicao,
ainda que para isso €le tenha que decidir contraamaioria. E uma legitimac3o que se sustenta ainda que
sgja contramajoritaria. Nesse sentido, € bastante claro e preciso o texto de Fernando Facury Scaff que
com rara habilidade consegue fazer uma sintese para onde remetemos o leitor. Mas uma adverténcia
final, para uma minima compreensdo dos perigos que encerra o argumento do STF: se uma decisdo penal
precisa corresponder as expectativas sociais criadas, que se institua a pena de morte, a tortura para obter
aconfissdo, aprovailicita para qualquer das partes, o julgamento imediato e sem dilag&o probatoria, a
prisdo cautelar como regra, a prisdo em flagrante prendendo por si s6 e ja autorizando a condenagéo sem
processo, etc. Perigoso, ndo?
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