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Reflexoes sobre o sistema punitivo brasileiro:
prisao, direito a nao autoincriminacao e
presuncao de inocéncia*

Reflections on the brazilian punitive system:
prison, right to non-self-incrimination and
presumption of innocence

Luis Roberto Barroso**

Andre Luiz Silva Araujo***

Resumo

O objetivo deste artigo ¢ explorar o funcionamento do sistema penal brasi-
leiro, apresentando criticas e possiveis pontos de aprimoramento. Ao longo
do texto, os autores tratam de medidas voltadas a evitar a incidéncia do direi-
to penal, dos desequilibrios punitivos e das consequéncias da corrup¢io cro-
nica. Também examinam direitos e garantias penais previstos na Constitui-
¢io de 1988, assim como na jurisprudéncia do STF, percorrendo: as distintas
modalidades de prisdo, o diteito a ndo autoincriminagdo e a presuncio de
inocéncia. Em conclusio, afirmam a ineficiéncia do sistema penal brasileiro,
por ser incapaz de prevenir, de ressocializar, de retribuir adequadamente.
E defendem a necessaria renovacio da politica criminal brasileira, a partir
de um esforco conjunto dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, de
modo a alcang¢ar um direito penal subsidiario, moderado, republicano e efi-
ciente.

Palavras-chave: politica criminal; prevencio; retribuicio; ressocializacio;
corrupgao.

Abstract

The objective of the article is to explore the functioning of the Brazilian cri-
minal justice system, presenting criticisms and possible points for improve-
ment. Throughout the text, the authors address measures aimed at avoiding
the incidence of criminal law, punitive imbalances, and the consequences of
chronic corruption. They also examine the rights and criminal guarantees
provided for in the 1988 Constitution, as well as the jurisprudence of the
Supreme Court (STF), covering: the different modalities of imprisonment,
the right to non-self-incrimination and the presumption of innocence. In
conclusion, they affirm the inefficiency of the Brazilian penal system, as it
is incapable of preventing, of re-socializing, and of adequately retributing,
They defend the necessary renewal of Brazilian criminal policy, based on a
joint effort of the Legislative, Executive and Judiciary branches, in order to
achieve a subsidiary, moderate, republican and efficient criminal law.



Keywords: criminal policy; prevention; retribution; ressocialization; corruption.

1 Introducao

O presente artigo ¢ dividido em trés partes. Na Parte I, apresentamos uma reflexao geral sobre o poder
punitivo do Estado e suas vicissitudes no Brasil contemporaneo. Na Parte 11, faz-se uma exposi¢ao didatica,
acompanhada da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de trés temas criticos para o direito penal
e processual penal: a prisao e o direito dos presos; o direito a ndo autoincriminagio; e a presuncao de ino-
céncia. A Parte Final traz uma conclusao critica sobre a desarrumacio e os descaminhos da justi¢ca penal no
Brasil.

2 Parte I: Reflexoes sobre o poder punitivo do Estado

2.1 Generalidades

2.1.1 O direito penal deve ser moderado, sério e igualitdrio

O direito penal existe para a prote¢ao de valores sociais e de bens juridicos relevantes. Entre eles se in-
cluem a vida, a integridade fisica, a liberdade sexual, a propriedade privada, o patriménio publico e indmeros
outros. Cabe-lhe, também, assegurar os direitos fundamentais do acusado, que incluem, entre muitos, a pre-
suncio de inocéncia, o direito de ndo ser preso arbitrariamente e o devido processo legal. A lei penal define
condutas que sdo vedadas e estabelece san¢oes para a violagdo das regras que institui.

Essas sancOes ou penas variam em gravidade e podem ser privativas de liberdade, multas, interdicdo
de direitos e prestacao de servicos comunitarios, entre outras. Sem ingressar em debates mais sofisticados
e sutls, ¢ possivel registrar que a doutrina reconhece algumas finalidades proprias que sao atribuidas as
sancOes penais, a saber: (i) retribuicio; (i) prevenc¢ao especifica; (iii) prevencao geral; (iv) ressocializacdo e
(v) restauracdo. Nio ¢ o caso de aprofundar cada uma delas. Faz-se apenas o registro de que boa parte da
doutrina — acompanhada pelos autores dessas linhas — considera que o papel mais importante e desejavel
da pena criminal é funcionar como mecanismo de prevencdo geral: as pessoas nao cometerem crimes pela
probabilidade de virem a sofrer consequéncias negativas pelos seus atos.

O direito penal precisa ser moderado, sério e igualitario. Moderado significa que se deve evitar a expansao
desmedida do seu alcance, seja pelo excesso de tipificagdes, seja pela exacerbagao desproporcional de penas.
Sério significa que sua aplicacdo deve ser efetiva, de modo a desempenhar o papel dissuasorio da crimina-
lidade, que é da sua esséncia. Igunalitdrio significa que a aplicacao da lei ndo deve distinguir entre pobres e
ricos, poderosos e comuns. Pode parecer 6bvio, mas esse tltimo atributo é o mais dificil de implementar
no Brasil, onde fatores de classe, compadrio e outras disfuncdes fazem com que muitos se sintam acima da
lei, enquanto outros tantos ndo conseguem sequer a prote¢io das leis. Temos um sistema que é duro com
0s pobres e manso com os ricos. Embora essa distor¢ao seja particularmente grave entre nds, o problema
talvez seja mundial.
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2.1.2 Entre o abuso e a protecao deficiente

Nenhum ramo do Direito mexe com as paixdes humanas como o direito penal. E inevitavel que seja
assim. A liberdade é um dos valores e bens juridicos mais valiosos na existéncia de qualquer pessoa. O poder
de restringi-la, por isso mesmo, deve ser cercado de todas as cautelas. Poucas areas na atuagio estatal sdo
mais passiveis de abuso do que o poder de punir. Alids, em grande medida, a histéria da humanidade tem
sido a imposi¢ao de limites ao poder punitivo do Estado. Por outro lado, a protecao deficiente de valores e
bens juridicos relevantes, bem como a impunidade, atrasam o processo civilizatério dos povos. O equilibrio
entre os direitos fundamentais dos acusados e os interesses legitimos da sociedade é delicado e complexo,
sobretudo nos pafses em desenvolvimento.

O sistema punitivo ou de persecucdo penal no Brasil desenrola-se em quatro etapas. A primeira tem
inicio na Policia, em que a investigag¢io criminal é conduzida por meio do nguérito policial. A segunda etapa
transcorre no Ministério Priblico, que, reputando suficientes os elementos colhidos pela autoridade policial,
apresenta a denzincia. A terceira fase é processada perante o Poder Judicidrio: o juiz recebe a dendncia, ocasiao
em que se instaura a agdo penal contra o réu, e supervisiona a produ¢ao da prova. Ao final da instrugao, ele
proferira uma sentenca que, transitada em julgado, serd executada. Entlo, tem inicio a quarta e dltima etapa,
que é o cumprimento da pena no ambito do sistema de execugio penal. Se se tratar de decisio condenatéria a
pena privativa de liberdade, a execugdo penal se dara dentro do sistema penitencidrio.

A Constituicio de 1988 restabeleceu as prerrogativas do Judiciario e fortaleceu, significativamente, o
Ministério Publico. Independéncia judicial e autonomia do Ministério Publico, portanto, ndo sao problemas
no Brasil contemporineo. Deixando para outra ocasido o debate sobre nosso sistema processual arcaico e
ineficiente, os problemas do sistema tém se concentrado na porta de entrada — a Policia — e na porta de
saida — o Sistema de Execucdo Penal. A Policia, sobretudo nos Estados, é frequentemente mal remunerada,
mal treinada e mal equipada. Sem condic¢Ges de atuagio baseada em técnica e inteligéncia, ndo é incomum
que seja violenta. O numero de homicidios no pais ¢ um dos mais altos do mundo e o indice de elucidacio
¢ bastante baixo.

Também o advogado desempenha funcio essencial a Justica, na dic¢do expressa da Constituicio'. Cabe
a ele representar o acusado (ou a parte demandada, nos casos nao criminais), realizando sua defesa técnica
e assegurando o contraditério. O advogado é parcial por dever de oficio: se aceitar a causa, tem a obrigacio,
nos limites da lei e da ética profissional, de atuar com plenitude no patrocinio do interesse para o qual foi
constituido. Ele ndo tem autoriza¢do para mentir, embora caiba-lhe apresentar a versiao dos fatos dada por
seu cliente. O papel do advogado € o de sustentar, entre teses juridicas e argumentos alternativos, aqueles
que aproveitam a parte que lhe cabe defender. Do lado oposto, outro advogado — ou, no processo penal,
o 6rgao do Ministério Publico — apresentara o ponto de vista contraposto. A Justica ¢ a sintese dialética
resultante do exame das provas e da consideracido dos argumentos e das teses juridicas em disputa.

Juizes, por sua vez, como evidente, ndo podem ter lado. Ao contrério, entre teses de fato e de direito
contrapostas, cabe a eles encontrar a verdade possivel. Na interpretaciao do direito penal, cabe ao juiz bus-
car o delicado equilibrio referido acima, sopesando os direitos fundamentais do acusado com o interesse
da sociedade na eventual aplicagdo da puni¢io. O juiz é, também, guardido dos direitos fundamentais da
proxima vitima: manter alguém preso, muitas vezes, significa evitar um novo homicidio, um novo roubo, um
novo estupro, um novo desvio de dinheiro. Servir a justi¢a significa, no geral da vida, desagradar algum dos
advogados (seja o de defesa, seja o de acusacio). As vezes, ambos. Juiz criminal jamais vai ganhar prémio

de popularidade.

! BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituigio da Repriblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.: “Art. 133. O advogado ¢é
indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei”.
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A esse proposito, alias, é proprio prestar desde logo um esclarecimento: a interpretagdo constitucional,
nas sociedades complexas contemporaneas, envolve muitas vezes algum grau de criatividade para atender a
demandas que sequer foram imaginadas pelo constituinte ou pelo legislador. Essa logica, todavia, nao vale
para a aplicagdo da lei penal: aqui subsistem, intactos, principios como a reserva legal e a interpretagdo estti-
ta. Ndo se criam tipos nem penas por interpretacio judicial. No campo penal ndo ha qualquer espago para
ativismo judicial. Muito menos para atender ao clamor publico ou ouvir a voz das ruas. Nem tampouco para
opeoes ideoldgicas. Para citar um exemplo recente: se um fazendeiro faz um disparo contra indigena que
invadiu a sua propriedade estando armado, o que cabe saber é se, de fato, houve a invasdo indevida e se a rea-
¢do fol proporcional. Nio interessa se a convic¢ao do juiz é pré-indio ou se ele é um ruralista empedernido.

2.1.3 Nao se muda o mundo com direito penal

Niao se muda o Brasil nem o mundo com direito penal, processos e prisdes. A construgiao de um pais
fundado em justica, liberdades individuais e igualdade exige:

a) educacio de gualidade desde a pré-escola, para permitir que as pessoas tenham igualdade de oportunida-
des e possam fazer escolhas esclarecidas na vida;

b) distribuicao adequada de riguezas, poder e bem-estar, para que as pessoas possam ser verdadeiramente
livres e iguais, e se sentirem integrantes de uma comunidade politica que as trata com respeito e considera-
cio; e

C) debate priblico democritico ¢ de qualidade, no qual a livre circulagdo de ideias e de opinides permita a busca
das melhores solugbes para as necessidades e angustias da coletividade.

Nessa perspectiva, o sistema punitivo esta longe de figurar no topo da lista dos instrumentos mais impoz-
tantes para realizar o idedrio constitucional de igualdade, pluralismo e tolerancia. Talvez por isso mesmo, ele
tenha sido largamente negligenciado no Brasil desde a redemocratizacao. A verdade, porém, é que no atual
estagio da condi¢ao humana o bem nem sempre consegue se impor por si proprio. A ética, o ideal de vida
boa precisa de um impulso externo também. Entre nds, no entanto, um direito penal seletivo e absoluta-
mente ineficiente em relagio a criminalidade de colarinho branco criou um pafs de ricos delinquentes. O pais
da fraude em licitagSes, da corrupgio ativa, da corrupgao passiva, do peculato, da lavagem de dinheiro sujo.

O sistema punitivo deixou de cumprir o seu papel principal, como mencionado anteriormente, que ¢ o
de funcionar como meio de prevengdo geral a total auséncia do temor de punigio potencializou os compot-
tamentos criminosos. As pessoas na vida tomam decisoes baseadas em incentivos e riscos. Se ha incentivos
para a conduta ilicita — como o ganho facil e farto — e ndo ha grandes riscos de punicio, a sociedade ex-
perimenta indices elevados de criminalidade. Em passagem que se tornou classica, Cesare Beccaria assentou
que é a certeza da puni¢do, mais do que a intensidade da pena, o grande fator de prevencdo da criminalidade.
Nio ¢ necessario o excesso de tipifica¢oes, tampouco a exacerba¢do desmedida da pena. O sistema punitivo
pode e deve ser moderado. Mas tem que set sétio.

Ninguém deseja um Estado policial, uma sociedade punitiva, um direito penal onipresente. F preciso
assegurar o direito de defesa e o devido processo legal. Mas, de outra parte, impde-se desfazer a crenga de
que devido processo legal ¢ o que ndo acaba nunca; e de que garantismo significa que ninguém nunca seja pu-
nido, ndo importa o que tenha feito. O pais precisa de um Estado de justica. Uma sociedade justa nao pode
conviver com a empresa que ganha a licitagio porque deu propina para o administrador que conduzia o
certame. Ou com o politico que exige vantagem indevida do empresario como condi¢do para nio interferir
negativamente na sua atividade econémica. Ou com o banqueiro que ganha no mercado financeiro porque
tem Znside information. Ou com o fiscal que achaca o contribuinte, ameagando-o com injusta autuagio. Ou
com o fundo de pensdo de empresa estatal que torra o dinheiro dos seus segurados em projetos inviaveis,
porque o dirigente recebeu uma vantagem. Hste ndo é um pafs justo. Este ¢ um pafs triste e desonesto.
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2.1.4 “Pune-se muito e mal”

Um dos lugares comuns quando se analisa o sistema penal brasileiro é a afirmacao de que se pune muito
e se pune mal. E, ainda assim, a proposicao ¢é verdadeira e facil de demonstrar. A sociedade brasileira tem
duas grandes aflicbes nessa matéria: violéncia e corrupeio. E, ndo obstante isso, mais da metade das pessoas
que estdo presas no sistema penitenciario — e ja nos aproximamos do nimero de um milhio de internos
— 14 ndo estdo por qualquer dessas duas razdes. De acordo com os dados recorrentes do Depen, estas sao
as estatisticas de pessoas presas por crimes violentos: 25% por roubo; 10% por homicidio; 5% por crimes
sexuais; 3% por latrocinio (roubo seguido de morte); e 1% por violéncia doméstica. A soma desses per-
centuais dd 44%. E isso num paifs em que hé cerca de 50 mil homicidios por ano. Por outro lado, 28% dos
internos do sistema penitenciario 14 estio por delitos associados a drogas. F o maior percentual de todos.

A politica de drogas do Brasil precisa ser revisitada e repensada em um debate amplo e sem preconceitos.
Tal discussao deve levar em conta algumas premissas faticas, a saber: (i) droga ¢é algo ruim e o papel do Es-
tado ¢ desincentivar o seu uso, tratar os dependentes e combater o trafico; (ii) a guerra as drogas fracassou
e, quase cinquenta anos depois, nem o consumo nem o trafico foram abalados; e (iii) a politica de criminali-
zagao assegura aos traficantes o monopolio de um negécio extremamente rentavel. A finalidade de uma po-
litica de drogas deve ser: (i) quebrar o poder do trafico, sobretudo aquele que exerce sobre as comunidades
pobres, onde funciona como poder politico e econémico; (ii) acabar com o hiperencarceramento inutil de
jovens primarios e de bons antecedentes, que tém as vidas destruidas, saem da prisao muito mais perigosos
do que entraram e sao prontamente substituidos pelo trafico. Uma discussao aberta das experiéncias de des-
criminalizacdo que tém sido implementadas mundo afora precisa, urgentemente, entrar na agenda brasileira.

Retomando a narrativa. Como visto, nem metade dos presos do sistema estdo encarcerados por crimes
violentos. Porém, no tocante a outra aflicio da sociedade, o percentual é ainda mais chocante: nao aparece
na estatistica o numero de pessoas presas por corrupcao e crimes do colarinho branco em geral. Vale dizer: é
menos de 1%. Pelos dados do sistema penitenciario, ndo ha corrupcio significativa no Brasil. Tragicamente,
a estatistica nio corresponde a realidade. Cabe relembrar que no Indice de Percepgio da Corrupcio — IPC,
da Transparéncia Internacional, ocupamos um desonroso lugar, proximo da 100* posi¢ao. Esse dado e a
ocorréncia de dezenas de milhares de homicidios por ano no pafs nao sio dissociados. A corrupgio abre
espago para os medfocres, para as politicas publicas equivocadas e para a impunidade.

2.1.5 A corrupg¢do como problema crénico

E impossivel nio identificar as dificuldades em superar a corrupcio sistémica como um dos pontos
baixos desses ultimos trinta anos de democracia no Brasil. O fendmeno vem em processo acumulativo
desde muito longe e se disseminou, nos tltimos tempos, em niveis espantosos ¢ endémicos. Nao foram
falhas pontuais, individuais. Foi um fenémeno generalizado, sistémico e plural, que envolveu empresas es-
tatais, empresas privadas, agentes publicos, agentes privados, partidos politicos, membros do Executivo e
do Legislativo. Havia esquemas profissionais de arrecadacio e distribuicao de dinheiros desviados mediante
superfaturamento e outros esquemas. Tornou-se o modo natural de se fazerem negécios e de se fazer po-
litica no pais. A corrupgido € fruto de um pacto oligarquico celebrado entre boa parte da classe politica, do
empresariado e da burocracia estatal para saque do Estado brasileiro.

Como seria de se esperar, o enfrentamento a corrupg¢ao tem encontrado resisténcias diversas, ostensivas
e dissimuladas. Houve alguns avangos, que chegaram a atingir, num primeiro momento, pessoas que sem-
pre se imaginaram imunes e impunes. A reacio foi poderosa, em vitias frentes”. Em primeiro lugar, parte

2 Deixo de fora dessa andlise o caso especifico do ex-Presidente Lula, em relagdo ao qual alguns etros da Operagdo Lava Jato e

algum grau de contaminagio politica levaram o STFE, por maioria, a reconhecer a incompeténcia do juizo em que condenado, assim
como a suspeicao do juiz.
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do pensamento progressista no Brasil vislumbra a corrup¢io como uma nota de pé de pagina na histéria,
acreditando que os fins justificam os meios. Por outro lado, parte da elite brasileira milita no tropicalismo
equivoco de que corrupcdo ruim ¢é a dos adversarios, e nao a dos que frequentem as mesmas mesas de
poquet, vernissages e saldes que ela. Por fim, vém os corruptos propriamente ditos, que se dividem em duas
categorias bem visiveis: (i) a dos que ndo querem ser punidos pelos malfeitos cometidos ao longo de muitos
anos; e (i) um lote pior, que é o dos que nao querem ficar honestos nem daqui para frente. Gente que tem
aliados em toda parte. Ndo sem surpresa, ela vai apenas mudando de lugar: Mensaldo, Petrolao, Or¢amento...
A esperanca esta no fortalecimento de um sentimento republicano e igualitario, capaz de vencer essa triste
realidade.

Nao ¢é possivel estudar o sistema punitivo entre nés sem levar em conta esses elementos: a violéncia
espantosa na sociedade brasileira contemporanea, a fragilidade do direito penal em coibir a corrupcio e,
ademais, os excessos, a leniéncia e a desigualdade que o caracterizam.

3 Parte ll: Alguns direitos e garantias penais na Constituicao de 1988 e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

3.1 Prisao e direito dos presos

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

LXI. “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei”.

LXII - a prisdao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente ¢ a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificagio dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio
policial;

LXV - a prisao ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisio ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com
ou sem fianca.

O sistema punitivo brasileiro prevé trés espécies de pena: privativa de liberdade, restritiva de direito e
multa. A prisdo é a consequéncia mais drastica da violacao da lei penal. Ela significa a privacio da liberdade
de locomoc¢io de uma pessoa, geralmente com seu recolhimento ao carcere. Curiosamente, a restricao a li-
berdade de ir e vir significou um notavel avanco civilizatério, ja que surgiu em substitui¢do as penas de morte
e corporais, muitas vezes com requintes de crueldade. A despeito da existéncia de respeitaveis posicoes
abolicionistas da segregacio prisional, assim como de defesa de outras alternativas para a prote¢io dos bens
juridicos mais relevantes para a sociedade, a prisio ainda hoje é compreendida como um “mal necessatio™.

A prisao de qualquer pessoa, notadamente quando anterior ao julgamento, é excecdo dentro do sistema
punitivo brasileiro. Por isso mesmo, ninguém devera ser mantido preso quando a lei admitir liberdade provi-

> FRANCO, Alberto Silva. Temas de direito penal breves anotagdes sobre a Lei n. 7.209/84. Sio Paulo: Saraiva, 1986.
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séria, com ou sem fianca (art. 5%, LXVI). A regra geral ¢ a de que a prisdo dependera de ordem judicial, ou seja,
somente um juiz competente pode decretd-la. As exce¢des sdo a prisdo em flagrante (que pode ser feita por
“qualquer do povo™) e as decorrentes de delitos de natureza militar (art. 5°, LXI). O ordenamento juridico
brasileiro admite as seguintes espécies de prisao: i) prisao extrapenal (prisao civil e prisao militar); ii) prisao
penal (decorrente de sentenca penal condenatéria definitiva); iii) prisdo cautelar, provisoria ou processual,
que ¢ a prisio decretada antes do transito em julgado de sentenga penal condenatéria®. Sio modalidades de
prisdo provisoria: a prisio em flagrante, a prisao preventiva e a prisao temporaria. Como se vé, no ambito
penal, a prisao pode se dar antes ou ap6s o julgamento. Apds o julgamento final, ela sera definitiva, sujeita
apenas a revisao criminal.

3.1.1 Modalidades de prisdo anteriormente ao julgamento®

A prisdo em flagrante ¢ aquela que se da em contexto de extrema proximidade temporal e visual do fato
criminoso’. Ela s6 é possivel em situacoes em que praticamente nio haja davida acerca da materialidade e da
autoria do crime, ou seja, de que ele de fato ocorreu e quem o praticou. O art. 302 do Cédigo de Processo
Penal descreve as hipoteses de flagrante®. A prisio em flagrante deverd ser comunicada imediatamente ao
juiz competente (art. 5°, LXII), assegurado ao preso o direito a identificagdo dos responsaveis pela prisao
ou por seu interrogatério policial (art. 5%, LXIV). O flagrante deixou de ser um titulo autbnomo de prisio,
tendo a legislagdo passado a exigir, para sua manutengio, a presenga dos requisitos para a prisio preventiva’.
No caso de parlamentares, a prisao em flagrante somente pode ocorrer por crime inafian¢avel, com remessa
dos autos dentro de 24 horas para a Casa legislativa respectiva, que deliberara sobre a manutencao da prisio,
nos termos do art. 53, § 2° da Constitui¢io'’.

A prisao tempordria é modalidade de prisdao cautelart, disciplinada pela Lei n. 7.960, de 21.12.1989. O juiz
pode decreti-la por 5 dias (ou 30 dias em caso de crime hediondo'"), prorrogaveis por igual periodo, quando
imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial. A prisdo temporaria somente ¢ possivel quando
houver fundadas razées de autoria ou participacio em crimes graves, como homicidio, sequestro, roubo,
extorsao, estupro, trafico de drogas e quadrilha ou bando, entre outros previstos na lei (art. 3°). O Supremo
Tribunal Federal considerou constitucional a lei, desde que cumulativamente presentes os requisitos — im-

* BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 1941.: “Art. 301. Qualquer do povo
poderi e as autoridades policiais e seus agentes deverdao prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

> LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 963.

¢ Sobre o tema, v.. CRUZ, Rogério Schietti. Prisdo cantelar: dramas, principios e alternativas. Salvador: Jus Podium, 2022.

7 OLIVEIRA, Eugénio Paccelli de; FISCHER, Douglas. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal ¢ sua jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 574.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Rio de Janeiro, 1940.: “Art. 302. Considera-se em flagrante
delito quem: I - estd cometendo a infragdo penal; II - acaba de cometé-la; I11 - ¢é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofen-
dido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infragdo; IV - é¢ encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragio”.

? BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de ontubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 1941.: “Art. 310. Ao receber o
auto de prisao em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: I - relaxar a prisdo ilegal; ou II - converter a prisao em flagrante
em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisao; ou I1I- conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga”.

1" BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicio da Repriblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998. art. 53: “§ 2° Desde a ex-
pedicio do diploma, os membros do Congresso Nacional niao poderio ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangavel. Nesse
caso, os autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros,
resolva sobre a prisao”.

""" BRASIL. Léi n°8.072, de 25 de julbo de 1990. Dispoe sobre os crimes hediondos [...]. Brasilia, DF: Congtesso Nacional, 1990.: “Art.
2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de: [...]
§ 40 A prisao temporaria, sobre a qual dispde a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terda o
prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.”
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prescindibilidade para a investigacio e indicios de cometimento de um dos crimes previstos —, mas vedou,
expressamente, sua decretagio com a finalidade exclusiva de interrogar o indiciado'

A prisao preventiva é igualmente prevista na legislacdo processual penal, como garantia da ordem publica,
da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado (CPP, art. 312). Ela se destina, entre outras finalidades, a afastar do convivio social
individuos que representem uma ameaca para os demais, bem como evitar a destrui¢ao de provas ou a fuga
do suspeito. O Codigo de Processo Penal preve situagoes em que a prisao preventiva podera ser substituida
por prisio domiciliar (art. 318)"*. O Supremo Tribunal Federal j4 decidiu que:

a) ndo € suficiente para a prisao preventiva a alegacao da gravidade abstrata do crime, devendo-se apontar o enqua-
dramento concreto nas categorias do art. 312, isto é, por qual risco efetivo deve o acusado ser privado de sua
liberdade antes do julgamento'. Naturalmente, nos casos de crime praticado com violéncia ou ameaca gra-
ve — homicidio, roubo, estupro —, o dnus argumentativo da demonstracio da periculosidade é simples';

16, Por essa razao, ela

b) a prisao preventiva ¢ medida de natureza cautelar e nao de antecipagio da punicao do rén
somente se justifica em situacOes nas quais exista risco de reiteragao delitiva, interferéncia com a instrucao

probatoria ou risco de evasio;

C) a inobservancia da previsao do pardgrafo sinico do art. 316 do CPP nao implica antomatica revogacio da prisao pre-
ventiva. O referido dispositivo prevé que a decisdao pela prisio preventiva devera ser revisada a cada 90 dias,
sob pena de tornar a prisio ilegal. Em decisdo proferida em Suspensio de Liminar, ratificada em Plenario,
firmou-se a seguinte tese: “a inobservancia do prazo nonagesimal do art. 316 do Cédigo de Processo Penal
ndo implica automatica revogacao da prisao preventiva, devendo o juizo competente ser instado a reavaliar

»17

a legalidade ¢ a atualidade de seus fundamentos™'".

A legislaciao prevé, também, a prisio preventiva para fins de extradicio (Lei n. 13.445/2017, art. 84),
sendo que a jurisprudéncia do STF considera, como regra geral, que o recolhimento a prisdo é pressuposto
indispensavel ao processamento do pedido de extradicio’, entendimento que tem sido atenuado'. Em
matéria de prisdo civil, admite-se que ela recaia sobre o responsavel pelo inadimplemento voluntario e ines-
cusavel de obrigacio alimenticia (inciso LXVII do art. 5° da CF/88 e art. 528 do CPC). Porém, em virada
jurisprudencial, o STF passou a considerar ilegitima a prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depédsito. Assim fez por dar status supralegal a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sio José da Costa Rica), que proibe a prisao por divida, salvo no caso do devedor de alimentos™.
Com relagdo aos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, contidos na parte final do

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4.109, Red. p/ ac. Min. Luiz Edson Fachin, j. 14 fev. 2022.

5 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de ontubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 1941.: “Art. 318. Podera o juiz
substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o agente for: I - maior de 80 (oitenta) anos; II - extremamente debilitado por
motivo de doenga grave; I1I - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;
IV - gestante; V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem, caso seja o unico responsavel pelos
cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. Paragrafo tnico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo”.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 87.343, 2* T., Rel. Min. Cezar Peluso, j. 24.04.2007; ¢ HC n. 156.371, 1* T., Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 26.03.2019.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 133.812, 1* 'T., Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 12.06.2018: “Nas hip6teses en-
volvendo crimes praticados com especial violéncia ou grave ameaga a pessoa, o 6nus argumentativo em relagio a periculosidade
concreta do agente é menor”.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 93.883, 2* T., Rel. Min. Celso de Mello, j. 26.08.2008.

7" BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. SL n. 1.395, Rel. Min. Luiz Fux, j. 15.10.2020.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EXT n. 1.121-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j. 04.09.2008.

? EXT 1.254-QO, Rel. Ayres Britto, j. 06.09.2011. Inclusive, a Lei n° 13.445/2017 passou a permitir a prisdo domiciliar ou mesmo
a liberdade enquanto tramita o processo.

% RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 03.12.2008; ¢ Simula Vinculante n® 25 do STF: “F ilicita a prisio civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depésito”.
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inciso LXI do art. 5° da Constitui¢do, nao se exige a configuracdo do flagrante delito ou a expedi¢io de uma
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciatia competente para que se realize a prisao. Tanto que,
no tocante as punicoes disciplinares militares, o § 2° do art. 142 da CF/88 ndo admite o ajuizamento de

habeas corpus, regra cujo sentido foi atenuado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®'.

3.1.2 Prisdo apés o julgamento

Concluida a instru¢do probatoéria, o juiz proferira sentenga, que podera ser absolutoria (CPP, art. 386) ou
condenatoria (CPP, art. 387), observadas as especificidades préprias quando se tratar de julgamento por tri-
bunal do juri (CPP, art. 492). Transitada em julgado a decisdo condenatéria, tem inicio a sua execucio (CPP,
art. 668 e Lei de Execucao Penal). Findo o processo, o contetdo do julgado somente podera ser alterado nas
hipiteses estreitas de cabimento de revisao criminal®. Questio que gerou acalorado debate na sociedade,
na doutrina e na jurisprudéncia, com oscilagiao do entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal, diz
respeito a possibilidade de dar inicio a execugdo da sentenga condenatéria apds o julgamento em segundo
grau, mesmo na pendéncia de recurso especial ou extraordinario. A questdo sera retomada pouco mais a
frente, no exame da clausula de presuncio de inocéncia.

3.1.2.1 Audiéncia de custddia e juiz de garantias

A andiéncia de custidia configura um ato de natureza processual penal por meio do qual o preso é conduzi-
do a presenca da autoridade judiciaria para que se verifiquem as circunstancias da prisdo. Possui duas finali-
dades principais: avaliar a real necessidade da privacio da liberdade, com a possibilidade de sua substitui¢ao
por medida cautelar diversa da prisio (CPP, art. 319%); e assegurar a integridade fisica e psiquica da pessoa
submetida ao rigor do Estado, verificando se o preso sofreu algum tipo de violéncia. Trata-se de medida
com previsio no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 9.3) e na Convengdao Americana
sobre Direitos Humanos (art. 7.5), e que cumpre, ainda, as recomendacdes contidas na Convengao Contra
a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Sua realizacao encontra-se
prevista no art. 310 do Cédigo de Processo Penal™.

2 RHC 88.543, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 03.04.2007. Na oportunidade, a Primeira Turma do STF deixou consignado
que, nio se tratando de crime militar definido em lei, aspectos relacionados a “legalidade da imposicao de punicio constritiva de
liberdade” podem ser discutidos por meio de HC.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de ontubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 1941.: “Art. 621. A revisio dos
processos findos sera admitida: I - quando a sentenga condenatdria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos au-
tos; II - quando a sentenga condenatdria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; I1I - quando,
apos a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicao
especial da pena.”

# “Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da ptisio: I - comparecimento petiddico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades; II - proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circun-
stancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;
III - proibicao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante; IV - proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investiga¢do ou instru¢do; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensio do exercicio de funcio publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacao para a pratica de infragdes penais; VII - internac¢ido proviséria do acusado
nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel
(art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragdo; VIII - fianga, nas infraces que a admitem, para assegurar o comparecimento
a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoracio
eletronica...”

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de ontubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 1941. Com a reagio dada pela
Lei n.° 13.964, de 2019: “Art. 310. Apds receber o auto de prisio em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro) horas
ap6s a realizacio da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custédia com a presenga do acusado, seu advogado constituido ou
membro da Defensoria Pablica e o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente: I - relaxar
a prisdo ilegal; ou II - converter a prisio em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou III - conceder liberdade provisoéria,
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A introducido da figura do juiz de garantias, pela Lei n. 13.964/2019, visou a reforcar o sistema acusatorio
no direito processual penal brasileiro. Como se sabe, sdo trés os principais sistemas adotados para a resposta
punitiva do Estado: o acusatério, o inquisitivo e o misto. O sistema acusatdrio caracteriza-se por uma clara
distin¢ao entre a funcdo de promover a imputaciao penal e a de julgar, devendo a atividade de produgiao
da prova ser exercida integralmente pelas partes. Nesse modelo, o julgador atua como terceiro imparcial e
inerte, que confere tratamento igualitario as partes e profere, ao final do procedimento, a decisao da causa,
a partir do seu livre convencimento motivado.

No sistema znquisitivo, em outros tempos adotados pela Igreja Catdlica, o juiz atua como parte: dirige
0 processo, acusa e julga. O procedimento costumava ser escrito e secreto, sem garantia de contraditorio.
No Brasil vigoraria um sistema izsto: predominantemente inquisitivo na fase pré-processual (investigagao
e inquérito policial) e preponderantemente acusatério na fase processual. A introducdo da figura do juiz
de garantias reforca o carater acusatério do sistema: caberia a ele o controle da legalidade da investigacao
criminal e dos direitos do acusado, sem iniciativa na instru¢ao probatodria. Sua atuagio cessaria com o rece-
bimento da dentncia ou queixa. A partir dai, atuaria outro juiz, o da instrucdo e julgamento. Até meados de
2022, a inovag¢io se encontrava suspensa por decisao da presidéncia do STE O fundamento principal foi a
dificuldade da estrutura do Poder Judicidtio em implementar a medida®.

Nao é possivel concluir esse topico sem enfatizar dois problemas graves que afetam o cumprimento da
pena privativa de liberdade no Brasil. O primeiro ¢ a quantidade elevada de presos provisrios, efeito colateral
inexorével da ineficiéncia do sistema punitivo, com processos que niao sio concluidos em prazo razoavel®.
As consequéncias indesejaveis sao a antecipacdo do cumprimento da pena ou a prescri¢do. O segundo diz
respeito ao sistema penitenciario, em relagdo ao qual o préprio Supremo Tribunal Federal ja reconheceu um
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estado de coisas inconstitucional®’. Na observacdo aguda de Ademar Borges de Souza Filho:

A execugao penal é o ponto alto de convergéncia de todo tipo de violagdo aos direitos fundamentais
dos presos: é possivel afirmar, sem risco de incorrer em exagero, que, para essa grande massa de
hipossuficientes, o modelo de cumprimento das penas privativas de liberdade se converteu num sistema
que opera fora de qualquer parametro de legalidade.®

3.2 Direito a nao autoincriminacao

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
a0s estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

LXIII - 0 preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado.

A ideia geral de um direito a ndo autoincriminacio ¢ antiga, remontando ao direito talmadico™ ou ao
tus commune medieval.™ Sua origem moderna, porém, ¢ tradicionalmente identificada no constitucionalismo

com ou sem fianca.

% ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, Rel. Min. Luiz Fux, liminar concedida em 22.01.2020.

% Segundo o Anuério Brasileiro de Seguranca Publica, 28,5% da populagio carceritia era composta por detentos provisétios (233,8
mil) em 2021. V. POPULACAO carceréria volta a aumentar, mas déficit de vagas diminui. Comjur: Consultor Juridico, 10 jul. 2022.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jul-10/populacao-carceraria-volta-aumentar-deficit-vagas-cai.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 347-MC, Rel. Min. Matco Autélio, j. 9.09.2015.

# SOUZA FILHO, Ademar Botges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil. Belo Hotizonte: Férum, 2019. p. 22.

# KIRSCHENBAUM, Aaron. Se/f-Incrimination in Jewish Law. [S. L]: Burning Bush Press, 1970; ROSENBERG, Merker; ROSEN-
BERG, Yale L. In the beginning: the Talmudic Rule against Self-Incrimination. New York University Law Review, v. 63, p. 955, 1988;
DARROW-KLEINHAUS, Suzanne. The Talmudic Rule against Self-incrimination and the American Exclusionary Rule: a societal
prohibition versus an affirmative individual right. New York Law School Jonrnal of International and Comparative Law, v. 21, 1. 2, p. 205-
227,2002; LEVINE, Samuel J. An introduction to self-incrimination in jewish law, with application to American legal system. Ioyola
of Los Angeles International and Comparative Iaw Review, v. 28, p. 257-277, 2006.

% HELMHOLZ, R. H. Ortigins of the Privilege against Self-incrimination: the role of the european ius commune. New York Uni-
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inglés do século XVII, como reagio a praticas inquisitoriais. De 14, a ideia de um direito natural a nio autoin-
criminacdo aportou nas treze colonias norteamericanas, figurando, inicialmente, na Declaracio de Diteitos
da Virginia, de 12 de junho de 1776, que previa que ninguém poderia “ser forcado a produzir prova contra
si proprio”. O tema ingressou na Constituicio dos Estados Unidos em 1789 (o texto originario da Carta
¢ de 1787), quando da aprovacdo da Declaracao de Direitos (Bi// of Rights). Ali, a Quinta Emenda previu
expressamente que “ninguém [...| serd compelido, em qualquer processo criminal, a ser testemunha contra

si mesmo”.’!

Ha abundante e detalhada jurisprudéncia da Suprema Corte americana sobre o tema. O precedente mais
conhecido é Miranda v. Arizona, julgado em 1966*. Nesse julgamento se decidiu que declaragdes feitas ou
assinadas por acusados perante autoridade policial s6 poderiam ser usadas posteriormente em processo se
determinadas salvaguardas fossem tomadas. Dentre as cautelas que se impunham, estava a necessidade de
informar a pessoa o seu direito de permanecer calada e de adverti-la de que tudo o que dissesse poderia ser
utilizado contra ela®. Nada obstante a narrativa acima, veja-se que o principio geral da nio autoincrimina¢io
nao é uma particularidade da cultura anglo-americana, sendo reconhecido por varios outros sistemas juridi-
cos, como os da Alemanha™, Italia®, Espanha®, Argentina® e Colémbia.™

O direito a ndo autoincriminagdo se funda, em primeiro lugar, no direito natural de todo individuo de
preservar a propria liberdade e sua autonomia privada. E, em segundo lugar, numa visao do devido processo
legal iluminada pelo principio da dignidade humana, que impede a funcionalizagio do individuo para que

versity Law Review, v. 65, . 4, p. 962-1566, 1990. O Autor faz, por exemplo, referéncia ao uso da férmula nemo tenetur prodere seip-
sum (ninguém ¢é obrigado a se trair) na Glosa Ordindria as Decretais do Papa Gregorio IX, em especial, a glosa ad X 2.20.37 (Cum
causam). Na doutrina nacional, v. TUCCI, Rogério L. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1993.
p- 392., onde afirma que as “rafzes [do principio], entretanto, remontam a varios séculos passados, com mais amplo desenvolvimento
no ius commune e no processo penal candnico”.

' WITT, John Fabian. Making the Fifth: the constitutionalization of ametican self-incrimination doctrine, 1791-1903. Texas Law
Review, v. 77, issue 4, p. 825-923, mar. 1999. Veja-se também: BERGER, Mark. American perspectives on self-incrimination and the
compelled production of evidence. The International Journal of Evidence and Proof, v. 6, issue 4, p. 218-242, 2002; TRAINOR, Scott A.
A comparative analysis of a corporation’s right against self-incrimination. Fordbam International Law Journal, v. 18, issue 5, p. 2139-
2186, 1994.

2 UNITED STATES. Supteme Coutt. Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436. June 13, 1966. Note-se que o acérdio diz respeito a quatro
casos julgados em conjunto: além de Miranda v. Arizona, Vignera v. New York, Westover v. United States e California v. Stewart.

*  Confira-se a ementa do ac6rdio: “Na auséncia de outras medidas efetivas, os seguintes procedimentos de protegdao a Quinta
Emenda devem ser observados: a pessoa em custddia deve, antes de seu interrogatério, ser claramente informada de que tem o
direito de permanecer em siléncio, e de que tudo o que disser sera usada contra si no tribunal; ela deve ser claramente informada
de que tem direito de se consultar com um advogado e de té-lo presente durante o interrogatério, e de que, se for muito pobre, um
advogado sera nomeado para representd-la”. UNITED STATES. Supreme Court. Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436. June 13, 1966.
* Sobre o ponto, confira-se trecho de decisio do Tribunal Federal alemio (BGH, BGHSt 42, 139 = NJW 1996, 2940, caso GSSt
1/96, j. 13 de maio de 1996): “De acordo com o nucleo do principio, que também estd formulado no art. 14, 3o, alinea g do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, ninguém deve, em um processo penal, ser compelido a, por meio de seu testemunho, se
auto incriminar e, com isso, conttibuir para sua condenacio”.

»  Em linha similar, a Corte Constitucional Italiana, senten¢a n® 291, de 26 de junho de 2002: “o principio nemo tenetur se detegere
¢é um corolario essencial do direito de defesa”.

% Veja-se ainda a posi¢ao do Tribunal Constitucional Espanhol, j. 13 de marco de 2006, Sentencia 68/2006, Recurso de amparo
5786-2001, BOE n° 92 (Suplemento), de 18 de abril de 20006, p. 4: “En particular, hemos afirmado que los derechos a no declarar
contra s mismo y a no confesarse culpable “son garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan
cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede
recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mds conveniente
para sus intereses, sin que en ningin caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o compulsién alguna, a declarar contra
si mismo o a confesarse culpable”.

7 Entendimento similar ¢ registrado pela Corte Suprema de Justica da Nagio, na Argentina, j. 27 de outubro de 2006, Caso C. 2016.
XLI (inteiro teor disponivel em http://www.csjn.gov.at): “contraviene a la proteccién constitucional contra la autoinctiminacion la
creacion, por parte de las autoridades que conducen el proceso, de una situacion tal que si se elige no confesar, se sufriran conse-
cuencias negativas directamente relacionadas con el proceso.

% De acotdo com a Corte Constitucional Colombiana, caso C-621 de 1998: “Con base en la garantia constitucional sobte no au-
toincriminacion, el silencio voluntario del individuo llamado a indagatoria se constituye en una forma de defensa y por tanto en un
verdadero derecho de caracter fundamental que hace parte del debido proceso”.
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http://www.csjn.gov.ar

produza prova contra si, no interesse do Estado™. Esse direito de ndo atuar contra o préprio interesse —
identificado pelo brocardo latino nemo tenetur se detegere (“ninguém é obrigado a se descobrir”) — tem um
alcance bem mais abrangente do que a literalidade do art. 5°, LXIII sugere, ao se referir tio-somente ao
direito do “preso ... de permanecer calado”. Na linha da jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal,
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o direito se estende a todas as pessoas, presas ou nio, que sejam acusadas ou investigadas®’, inclusive por

Comissoes Parlamentares de Inquérito*!; alcancando, em certos casos, até mesmo as testemunhas.*

O direito ou principio da ndo autoincrimina¢ao abriga, na verdade, trés posi¢oes juridicas distintas: (i) o
direito ao siléncio; (ii) a liberdade de ndo colaborar; e (iii) a liberdade de se precaver.

O direito ao siléncio foi, historicamente, a primeira posicao juridica que se visou proteger a partir da no-
¢do de garantia dos acusados contra a autoincriminagdo. Daf porque, tradicionalmente, é a unica conduta a
contar com prote¢io expressa em diversos sistemas e em tratados internacionais de protecao dos direitos
humanos.* Antes da Constituicio de 1988 e da previsio expressa do diteito de permanecer calado, o direito
ao siléncio era referido apenas no Codigo de Processo Penal. E, mesmo assim, de forma um tanto in6cua,
ja que, na redagio original do seu art. 180, o siléncio poderia ser interpretado em prejuizo da defesa.* Esse

4, Atualmente,

dispositivo foi declarado incidentalmente inconstitucional® e, posteriormente, substituido
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a auséncia de adverténcia acerca do direito ao siléncio

torna nula a audiéncia®’ e ilicita a prova.*®

¥ Sobte o ponto, confira-se o registro de NUCCIL, Guilherme de Souza. Mannal de processo penal ¢ execucio penal. 4. ed. Sio Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008. p. 90.: “O Estado ¢ a parte mais forte na persecucdo penal, possuindo agentes e instrumentos aptos a
buscar e descobrir provas contra o autor da infragio penal, prescindido, pois de sua colaboragio. Seria admissio de faléncia de seu
aparato e fraqueza de suas autoridades se dependesse do suspeito para colher elementos suficientes a sustentar a a¢ao penal”. V.,
também: TOVIL, Joel. A protecio contra a auto-acusagiao compulséria aplicada a persecucio penal. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Brasilia, v. 22, n. 111, fev./mar. 2008.

¥ V. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. D] 28.ag0.92, HC 68.929, Rel. Min. Celso de Mello: “Qualquer individuo que figure
como objeto de procedimentos investigatorios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condi¢io juridica de imputado, tem, dentre
as varias prerrogativas que lhe sao constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado”. Na doutrina, veja-se: GOMES
FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 133.; FERNANDES, Anto-
nio Scarance. Processo penal constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 262.; TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias
individuais no processo penal brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 367.; SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido
processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 333.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJ 16.fev.2000, HC 79.812, Rel. Min. Celso de Mello: “O privilégio contra a auto-incrimi-
nagio - que é plenamente invocavel perante as Comissoes Parlamentares de Inquérito - traduz direito puiblico subjetivo assegurado
a qualquer pessoa, que, na condi¢do de testemunha, de indiciado ou de réu, deva prestar depoimento perante érgios do Poder
Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder Judiciario”.

2 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RT] 163/626, HC 73.035, Rel. Min. Catlos Velloso: “Nao configura o crime
de falso testemunho quando a pessoa, depondo como testemunha, ainda que compromissada deixa de revelar fatos que possam
incrimina-la”.

% Promulgado pelo Decteto n° 592/92, o Pacto Internacional sobte Diteitos Civis e Politicos previu, no art. 14(3)(g), o diteito de
toda pessoa “ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”. Também a Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos, promulgada pelo Decreto n® 678/92, previu em seu art. 8o (2)(g) o direito de toda pessoa “nio ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a declarar-se culpada”.

* Esta a redacdo original do art. 186 do Cédigo de Processo Penal, antes da Lei n° 10.792/03: “Antes de iniciar o interrogatério,
0 juiz observara ao réu que, embora nio esteja obrigado a responder as perguntas que The forem formuladas, o seu siléncio podera
ser interpretado em prejuizo da propria defesa”.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RT] 180:1001, HC 80.949, Rel. Min. Sepulveda Pertence; STF, DJ 20.mar.1998, RE 199.570,
Rel. Min. Marco Aurélio.

¥ Essa a nova redagio do art. 186 do Cédigo de Processo Penal: “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro
teor da acusagio, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de
nao responder perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdao, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa”.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJ 19.dez.2002, HC 82.463, Rel. Min. Ellen Gracie: “Nio tendo sido o acusado informado
do seu direito ao siléncio pelo Juizo (Art. 50, inciso LXIII), a audiéncia realizada, que se restringiu a sua oitiva, é nula”.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RT] 180:1001, HC 80.949, Rel. Min. Sepulveda Pertence: “[A] falta da adverténcia — ¢ da
sua documentacao formal — faz ilicita a prova que, contra si mesmo, forneca o indiciado ou acusado no interrogatério formal e, com
mais razao, em ‘conversa informal’ gravada, clandestinamente ou nao”.
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A liberdade de nao colaborar significa que o acusado ou investigado ndo tem o dever de cooperar com a
apuracio dos fatos que possam favorecer a acusacio e, consequentemente, prejudica-lo. Como decorréncia
natural desse direito, ele ndo pode sofrer sancdo pela conduta de ndo cooperagao. A jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal tem reconhecido uma série de comportamentos que nao devem ser considerados
ilicitos quando praticados pelo acusado. Assim é que, eg., o réu pode licitamente se recusar a participar

de reconstituicio do crime do qual é acusado® ou a fornecer padrao vocal®
¢

ou padrio grafico de proprio
punho para pericia que possa lhe prejudicar’, sem com isso incorrer em qualquer crime (tal como, ¢.g., de-

sobediéncia — CP, art. 330) ou sofrer prejuizos para sua defesa.

Por fim, a liberdade de ser precaver impGe o reconhecimento de que ninguém tem o dever de facilitar sua
propria incriminagdo, o que pode mesmo autorizar algumas condutas comissivas, isto ¢é, a pratica de atos
que dificultem sua responsabilizacao. O Estado, no exercicio da pretensdo punitiva, pode, naturalmente,
procurar evitar a pratica de certos comportamentos defensivos, até mesmo com um arsenal pesado que in-
clui prisao cautelar, busca e apreensao e condugao coercitiva (em casos, por exemplo, de risco de evasiao ou
destruicao de provas). Mas nao pode apenar, autonomamente, posturas que nao sao tipificadas como delitos
auténomos, a exemplo da fuga.’® Além disso, reprovavel como seja o recurso 2 mentira, tampouco ela é con-
denada como delito autdnomo, na linha de relevantes entendimentos doutrinarios™ e da jurisprudéncia do
proprio Supremo Tribunal Federal, que ja reconheceu, em mais de uma decisio, o direito de o acusado faltar
com a verdade.’* Ao revés, ja ndo estardo protegidas condutas como a ocultacio de cadaver ou a intimidacao
de testemunhas, porque afetam a esfera de direitos de terceiros.”

3.3 Presuncao de inocéncia

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJ 4.set.1992, HC 69.026, Rel. Min. Celso de Mello: “O suposto autor do ilicito penal nao
pode ser compelido, sob pena de caracterizacdo de injusto constrangimento, a participar da reproducao simulada do fato delituoso”.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJ 12.dez.2003, HC 83.096, Rel. Min. Ellen Gracie: “O privilégio contra a auto-incrimi-
nagio, garantia constitucional, permite ao paciente o exercicio do direito de siléncio, ndo estando, por essa razio, obrigado a fornecer
os padroes vocais necessatios a subsidiar prova pericial que entende lhe ser desfavoravel”.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJ 8.set.1998, HC 77.135, Rel. Min. Ilmar Galvio: “[E] fora de davida que o dispositivo
do inciso IV do art. 174 do Cédigo de Processo Penal ha de ser interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado compelido
a fornecer padroes graficos do préprio punho, para os exames periciais, cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio”.
2V, porém: BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, 1940. art. 247: “Inovar artificiosa-
mente, na pendéncia de processo civil ou administrativo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz
ou o perito: Pena - detengao, de trés meses a dois anos, e multa”.

3V, e. g: TORNAGHLI, Hélio. Curso de processo penal. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1990. v. 1. p. 363. “E mais: o réu pode até mentir.
Nio se trata de um direito de mentir, nem ha que falar em direito (subjetivo), neste caso. O que hé é que a mentira do réu nio con-
stitui crime, nao ¢ ilicita. Mas, convém explicar: o réu ¢ livre de mentir para se defender, nao para acusar [...]. Por tudo isso o réu nio
presta compromisso, como testemunha e o perito. Nemo tenetur se detegere, “ninguém esta obrigado a se descobrit”, é o principio
ético, liberal, que informa a lei brasileira”.

V. exemplificativamente: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJ 16.fev.2000, HC 79.812, Rel. Min. Celso de Mello: “E esse dire-
ito ao siléncio inclui, até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o depoente negar, ainda que falsamente, perante a au-
toridade policial, judiciaria ou legislativa, a pratica de qualquer infracio penal”; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJ 2.abr.1993,
HC 68.742, Rel. Min. STF, DJ 29.ag0.1997, HC 75.257, Rel. Min Moreira Alves: “Ora, tendo o indiciado o direito de permanecer
calado e até mesmo o de mentir para ndo auto-incriminar-se com as declaracoes prestadas, nao tinha ele o dever de dizer a verdade,
nao se enquadrando, pois, sua conduta no tipo previsto no artigo 299 do Cédigo Penal”.

» Nesse sentido, NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 1152: “Cremos
fazer parte do direito de autodefesa do réu a inovagao de certas coisas (como a modificagdo das caracteristicas da arma utilizada para
o homicidio, por exemplo, para nao ser apreendida), de determinados lugares (a arrumagao da casa, lavando-se manchas de sangue,
apos o cometimento do delito) ou de pessoa (buscar alterar a propria feicio para nao ser reconhecido). O crime [de fraude proces-
sual| destina-se, portanto, aquele que nio ¢é réu, diretamente envolvido no processo, mas busca alterar o estado de coisa, lugar ou
pessoa para levar a erro o magistrado ou o perito. Entretanto, ha limite para a utilizagio da autodefesa, quando a inovacao de lugar
implica, por exemplo, no cometimento de delito mais grave, como a ocultacio de cadaver. Este tltimo tem objeto juridico diverso,
que ¢ o respeito a memoria do morto, a merecer sepultamento digno, além de possuir pena mais grave |...]”.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

LTI - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

O sentido e alcance dessa clausula constitucional gerou oscilagio jurisprudencial e acalorados debates
doutrinarios e sociais. A questdo delicada que se delineou foi o momento a partir do qual é possivel dar
execucdo a decisdo judicial condenatoria. Tanto a legislacio quanto o entendimento do Supremo Tribunal
Federal variaram ao longo do tempo.

Por largo periodo apos o inicio de vigéncia do Codigo de Processo Penal, previu-se o recolhimento do

réu a prisao apos o julocamento em 1° grau.’
g g

Mais a frente, com base no art. 597 do CPP, passou-se a enten-
der, diante do efeito suspensivo reconhecido a apelagio da sentenca condenatodria, que a execuc¢ao da decisdao
somente poderia se dar apds o julgamento desse recurso. Vale dizer: antes do julgamento em 2° grau, nao
era possivel a execu¢io da sentenca condenatoria. Esse entendimento prevaleceu mesmo apos o advento da
Constituicao de 1988. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admitia, pacificamente, que a conde-

nacio em 2° grau ensejava a execucio do julgado, inclusive com a prisao do réu.”’

Essa linha jurisprudencial prevaleceu até 2009, quando do julgamento do HC 84.078. Naquela oportu-
nidade, ao interpretar o inciso LVII do art. 5° da Constitui¢ao, o STF passou a vedar a execucio da pena
antes do transito em julgado da condenacio, invocando o principio da presuncio de inocéncia. Da ementa
do acérdio se extraem as seguintes passagens:

Habeas corpus. Inconstitucionalidade da chamada ‘execucdo antecipada da pena’. Artigo 5°, LVII, da
Constitui¢ao do Brasil. Dignidade da pessoa humana. Artigo 1°, 111, da Constituicao do Brasil.

[...] A Lei de Execugao Penal condicionou a execucio da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatéria. A Constituicio do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso VII,
que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria’.

[...] A prisdo antes do transito em julgado da condenagio somente pode ser decretada a titulo cautelar.®®

Nova virada jurisprudencial sobreveio no julgamento do HC n. 126.292, em 2016. Nele, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, por 7 votos a 4, sufragou a tese de que a execug¢io provisoria de acoérdio penal
condenatorio proferido em grau de apelacio, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncio de inocéncia.”” Em seu voto, o primeiro autor deste
texto, na linha do entendimento da maioria, observou:

A prisdo, neste caso, justifica-se pela conjugacio de trés fundamentos juridicos:

(i) a Constituigao brasileira ndo condiciona a prisdo — mas sim a culpabilidade — ao transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. O pressuposto para a privacio de liberdade é a ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, e ndo sua irrecorribilidade. Leitura sistematica dos
incisos LVII e I.XI do art. 5° da Carta de 1988;

(ii) a presuncao de inocéncia € principio (e nio regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor
intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No
caso especifico da condenagio em segundo grau de jurisdi¢io, na medida em que ja houve demonstracdo
segura da responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciagdo de fatos e provas, o principio
da presuncio de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na
efetividade da lei penal (CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII e 144);

% BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outnbro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 1941. Redagio original do art. 594:
“O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisio”. Este dispositivo veio a ser revogado pela Lei n® 11.719, de 20 de junho de 2008.
V. e.g., BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 68.726, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 26.06.1991.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 84.078, Rel. Min. Eros Grau, j. 5.02.2009.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 126.292, Rel. Min. Teoti Zavascki, j. 17.02.2016.
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(iif) com o ac6rdao penal condenatério proferido em grau de apelagio esgotam-se as instancias ordinarias
e a execugdo da pena passa a constituir, em regra, exigéncia de ordem publica, necessaria para assegurar a
credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal. A mesma logica se aplica ao julgamento por 6rgio
colegiado, nos casos de foro por prerrogativa.

Essa linha de entendimento foi ratificada no julgamento das medidas cautelares nas A¢oes Declaratorias
de Constitucionalidade ns. 43 e 44%, bem como no julgamento, em regime de repercussio geral, do ARE n.
964.246°'. Todavia, no julgamento do mérito das duas ADCs aqui mencionadas, o STF tornou a alterar a sua
jurisprudéncia na matéria, voltando a afirmar que a execugao da pena, apds a condenagdo em 2° grau, mas
antes do transito em julgado, violava a presuncao de inocéncia. Assim, ao declarar a constitucionalidade do
art. 283 do CPP®, interpretou-o no sentido de que ele vedaria a execu¢io na pendéncia dos recursos especial
e extraordinario.”” Essa é a posi¢do atual do Supremo Tribunal Federal.

Em suma, duas correntes se alternaram no Tribunal a propésito desse tema. Uma primeira corrente
entende que a presuncdo de inocéncia, como todo direito, nao é absoluta, precisando ser interpretada em
harmonia com outros direitos e valores constitucionais. Deve ser entendida, assim, como um principio,
comportando pondera¢iao com outros bens juridicos constitucionais, notadamente a efetividade minima do
sistema punitivo. A possibilidade de execuc¢io da pena apos a condenagiao em segundo grau ¢ o padrao ado-
tado pela quase totalidade dos pafses democraticos. A corrente oposta considera a presunciao de inocéncia
uma regra rigida, a ser aplicada segundo a légica do “tudo ou nada”, mesmo que a consequéncia seja um
sistema penal ineficiente e constrangedoramente seletivo, recaindo, sobretudo, sobre os que nao tém meios
de procrastinar indefinidamente a conclusio dos processos.*

A prolongada duragdo dos processos criminais traz consequéncias negativas graves para o sistema de
justica, como ja assinalado e aqui reiterado. A primeira delas ¢ a ocorréncia frequente de prescrigao, sobre-
tudo em crimes de colarinho branco. Em segundo lugar, a procrastinacao indefinida leva a uma distor¢ao: a
elevada incidéncia de prisGes antes do transito em julgado. Relatorio produzido pela Comissao Interameri-
cana de Direitos Humanos, em 2017, revelou problema crénico enfrentado pelos Estados-membros da Or-
ganiza¢do dos Estados Americanos (OEA): a média de pessoas presas antes do julgamento final é superior
a 36%, podendo chegar, em alguns paises, a 60% do total da popula¢ido carceraria.” Esse quadro evidencia,
naturalmente, a disfuncionalidade do sistema.

4 Parte Final: Consideracgées criticas acerca do sistema punitivo brasileiro

O direito penal e processual no Brasil tem permanecido no mesmo lugar ha muito tempo: cruel, ine-
ficiente e incapaz de fornecer os incentivos certos para a sociedade. Ele combina o pior de dois mundos:
arbitrariedade e impunidade. O sistema punitivo brasileiro estd desarrumado filos6fica, normativa e admi-
nistrativamente, precisando de um exercicio de pensamento criativo e energia construtiva. Ele nao realiza,
adequadamente, nenhuma das fungdes proprias da pena criminal: ndo previne, nio ressocializa nem prevée
retribui¢ao na medida certa. A sociedade tem a sensacdo difusa de impunidade, mas as estatisticas de en-
carceramento sao elevadissimas. Temos uma justica tipicamente de classe: mansa com os ricos e dura com

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs ns. 43 ¢ 44 — MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 5.10.2016.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 964.246, Rel. Min. Teoti Zavascki, j. 10.11.2016.

0 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de ontubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 1941. Este o teor do dispositivo:
“Art. 283. Ninguém poderd ser preso senio em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria com-
petente, em decorréncia de sentenca condenatodria transitada em julgado ou, no curso da investigagio ou do processo, em virtude
de prisao temporaria ou prisio preventiva”.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs ns. 43 ¢ 44, Rel. Min. Marco Autélio, 7.11.2019.

¢ Voto do Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do mérito das ADCs 43 e 44, Rel. Min. Marco Aurélio.

% https://www.0as.org/pt/cidh/prensa/notas/2017/136.asp
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os pobres. Leniente com o colarinho branco e severa com os crimes de bagatela. Meninos da periferia com
quantidades relativamente pequenas de drogas sdo os alvos preferenciais do sistema.

A justica criminal ndo funciona apenas como escudo, mas também como espada dos direitos funda-
mentais: o principio da proporcionalidade nao proibe somente excessos punitivos, mas também a prote¢ao
deficiente. E papel da jurisdigio penal garantir a tutela efetiva dos direitos fundamentais, entre os quais se
incluem os direitos de natureza difusa, af incluido o direito de ser governado com honestidade. Para ser
efetiva, essa tutela ndo pode se resumir a uma declaracao de principios, mas tem de ser concretizada no
mundo real, na transformacao de praticas arraigadas ha muito tempo no Brasil e que se disseminaram, nos
ultimos tempos, em niveis espantosos ¢ endémicos. Nao ¢ possivel fechar os olhos a essa realidade e deixar
de contribuir, dentro dos limites da Constituicao e das leis, para o seu combate.

A renovagao da politica criminal brasileira exige um esforco de racionalizagdo das praticas punitivas, a
cargo dos Poderes Legislativo e Executivo. Porém, cabe também ao Poder Judiciario a tarefa de tornar rea-
lidade o ideal civilizatério de um direito penal subsidiario (dedicado as praticas violadoras dos direitos mais
importantes e dos valores mais essenciais da sociedade), moderado (sem exageros punitivos ou messianismo
populista), republicano (igualitirio e avesso a politica criminal do compadrio) e eficiente (rapido, sério e
previsivel).®

Algumas das ideias expostas neste texto podem ser sintetizadas nas proposi¢oes abaixo:

1. O direito penal, nas circunstancias histéricas do Brasil, deve ser moderado, sério e igualitario. Seu
principal papel ¢ o de prevencido geral, devendo contribuir para que as pessoas nio pratiquem delitos pelo
fundado temor de que sofrerdo uma consequéncia negativa.

2. O direito penal é a drea de atuagdo estatal mais sujeita a abusos. Por outro lado, o pafs tem uma tradi¢ao
de protecao deficiente e de leniéncia em relacao a certos tipos de criminalidade. Para dizer de forma clara: o
sistema punitivo brasileiro é dutissimo com os pobres e manso com os ticos.

3. A necessaria equalizacdo do direito penal ndo significa estender ao andar de cima as mesmas viola-
coes de direitos fundamentais praticadas no andar de baixo”. Pelo contririo, deve consistit em assegurar,
em qualquer caso, devido processo legal e garantias da defesa. Porém, ¢ preciso superar a crenga difundida
de que devido processo legal é¢ o que nio termina nunca e que garantismo € a certeza de impunidade em

qualquer circunstancia.

4. As duas grandes aflicoes da sociedade brasileira, relativamente ao sistema punitivo, sao violéncia e
corrupcao. No entanto, menos da metade dos internos no sistema penitenciario estdo presos por crimes
violentos. E nem 1% estdo presos por corrupcio e outros crimes de colarinho branco. Em suma: o sistema
nao atende adequadamente as demandas da sociedade.

5. Em matéria penal, ndo existe espago para criatividade ou ativismo judicial. Nesse dominio, reinam
soberanas a reserva legal e a interpretacdo estrita. Muito menos ha espaco para se dar atengdo a voz das ruas
ou ao clamor publico. Direitos fundamentais, inclusive os dos acusados em processo criminal, sdo trunfos
contra as maiorias.

5 V. o prefacio do ptimeiro autor ao livto de Ademar Borges de Souza Filho: SOUZA FILHO, Ademar Borges de. O controle de
constitucionalidade de leis penais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2019.

¢ V. Ademar Borges de Souza Filho: SOUZA FILHO, Ademar Borges de. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2019. p. 26.
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