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Gustavo Santos. A presuncéao de inocéncia como direito fundamental

Nos ultimos anos, houve no ocidente uma onda de producdo legidativa restritiva de direitos, para
promover a persecucdo pena. O movel foi, principalmente, a chamada ameaca terrorista. Alguns paises
importantes para a historia dos direitos fundamentais editaram leis que, mesmo sem a decretacéo de
mecani smos emergéncia constitucional, ddo poderes excessivos aos agentes publicos.

No Brasil, essa onda também € perceptivel. Com os grandes eventos aqui promovidos — Copa do
Mundo e Olimpiadas —, houve a edicéo de leis voltadas a combater organizages criminosas e agoes
terroristas. No entanto, ndo é apenas no campo da producéo legidlativa que essa tendéncia € notada. A
interpretacdo da Constitui¢céo e das normas penais e processuai s penais tem sido pressionada por
exigéncias de efetividade. A respostaa pressao tem nos levado aflertar, em muitos temas, com o
autoritarismo.

Na decisdo do HC 126.292, o Supremo Tribunal Federal iniciou uma virada em suajurisprudéncia,
considerando haver compatibilidade ente a execugdo provisoria da pena e o direito a presuncéo de
inocéncia. Agora, com o julgamento das acdes declaratérias de constitucionalidade 43 e 44, que pede a
declaracéo de constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, o Tribunal teraa
oportunidade de retomar a discussao, ja que, como guardido da Constitui¢do, tera a oportunidade de
evitar umainterpretacao restritiva do direito fundamental a presuncéo de inocéncia.

O artigo do Cédigo de Processo Pena em debate determina:

Artigo 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escritae
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagao ou do processo, em virtude de priséo
temporaria ou prisdo preventiva (Redacéo dada pelalLei n° 12.403, de 2011).

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam ainfracdo a que ndo for
isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade (Incluido pela
Lei 12.403, de 2011).

§ 2° A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricoes
relativas ainviolabilidade do domicilio (Incluido pelaLei 12.403, de 2011).

O dispositivo citado apenas sistematiza, na norma processual, 0 uso do poder estatal de restringir a
liberdade pessoal, tal qual jatratado na Constituicéo da Republica. A liberdade é aregra, aprisio € a
excecao. Veamos os dispositivos constitucionais relevantes para este debate:

Art.5°(...)

LVII —ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca pena
condenatérig;
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(...)

L X1 —ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidosem lei;

(...)

LXVI —ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando alei admitir aliberdade
provisoria, com ou sem fianca.

N&o estamos aqui diante de normas principiol 6gicas, mas de regras claras, que fixam limites ao agir do
Estado. Ndo ha espaco para ponderacdo, para sua aplicacéo proporcional. A Constituicéo preservaa
liberdade pessoal, restringindo o exercicio do poder de prender pelo poder publico. Ao Estado € dado o
poder de restringir aliberdade de um individuo “considerado culpado” ou, ainda antes da condenagéo,
“em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria’. No primeiro caso, 0
trnsito em julgado da sentenca condenatéria € razéo suficiente. No segundo caso, € necessario existir
motivacdo especifica. Os presos em flagrante seréo libertados “quando alei admitir liberdade
provisoria’ e seréo presos por ordem judicial os que, em liberdade, possam prejudicar o
desenvolvimento das investigagdes ou do processo.

Lembre-se que, para a ém da garantia constitucional, € preciso levar em conta as garantias decorrentes
da participacéo do Brasil no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. O Pacto de San Jose da Costa
Rica, em seu artigo 8.2, determina a presuncéo de inocéncia e o direito de recorrer aum tribunal superior
de forma ainda mais clara que a nossa Constitui ¢&o:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:

(...)
h. direito de recorrer da sentenga parajuiz ou tribunal superior.

A protecdo multinivel daliberdade pessoal — combinando as protecfes nacional e internacional — leva-
nos a concluir que ndo importa se a culpafoi declarada em uma, duas ou mais decisdes. O que importa é
se ha ou ndo o transito em julgado da decisdo, o que inclui o recurso atribunais superiores.

A execucdo da pena antes do transito em julgado da decisdo condenatOria inverteria a presuncao
constitucional. Umavez confirmada por um tribunal a condenac&o, mesmo ainda possivel interpor
recurso, presumir-se-ia culpado o réu. Quando a Constituicdo fala em “ ordem fundamentada’, liga essa
fundamentacdo a restricéo da liberdade, 0 que néo estaria presente em uma prisdo escorada, apenas, na
confirmagao da condenag&o por um tribunal. Nesse caso, a prisio decorreria da declaragdo judicial
precéria de culpa, ainda passivel de revisao.
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Ao consagrar tal relativizacdo da presuncéo de inocéncia, O Supremo Tribunal Federal poderia abrir
espaco para alteraces legid ativas restritivas da liberdade bem mais perigosas, como, por exemplo, a
previsdo de situacfes nas quais a apelacéo ndo teria efeito suspensivo, sendo justificavel a execucéo da
pena desde a condenac&o. N&o pode ser desconsiderado, ainda, o efeito concreto do cumprimento
provisorio da pena navida do individuo. De pouco serviria uma alteracdo, ao final, da posic¢éo do Estado-
juiz, por uma bela decisdo de um tribunal absolvendo alguém, reconhecendo erros nas decisdes
anteriores, quando, de fato, jativesse ele cumprido totalmente uma pena que ndo merecia.

Sempre haverg, diante de grandes atos criminosos, uma pressao por mais eficiéncia na punicéo de
culpados. Mas € preciso ter em mente que os caminhos mais faceis ndo sdo necessariamente 0s
melhores. NGs, 0s juristas, precisamos agir na resisténcia, evitando embarcar nas ondas que guiam o
senso comum. Precisamos resolver os problemas de efetividade da persecucao penal por outros
caminhos, que ndo sacrifique garantias tdo caras a humanidade. Relativizar garantias constitucionais t&o
claras como a da presuncéo de inocéncia pode ter um custo muito mais ato do que visualizamos em um
primeiro momento.
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