| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, ARTE ELITERATURA

REGINA VERA VILLASBOAS

MARCELO CAMPOS GALUPPO



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagédo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida
sejam quais foremosmeios empregados sem prévia autorizagédo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — S&do Paulo

Representante Discente — FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM —Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva- UDF - Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

RelagdeslInstitucionais

Prof. Dr.HoracioWanderleiRodrigues-UNIVEM—Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Cearéa

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Relacdes Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG — Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranh&o
Relagdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parana

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S&o Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jerdnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor—Ceara)

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacgao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr. LitonLanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC —Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

D597

Direito, arte e literatura [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Marcelo Campos Galuppo; Regina Vera Villas Boas — Floriandpolis: CONPEDI, 2020.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-034-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes
Tema: Constituicéo, cidades e crise

1. Direito — Estudo e ensino (Pdés-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. | Encontro Virtual do
CONPEDI (1: 2020 : Floriandpolis, Brasil).
CDU: 34

«

<

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
ePds-GraduagdoemDDireito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
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Apresentacdo

Nos momentos de crise, ndo € o conhecimento especializado, mas o interdisciplinar (como
um género que envolve também o multidisciplinar, o transdisciplinar e até o indisciplinar)
gue tem encontrado respostas para nossos problemas, pois € nas margens, ndo no centro da
ciéncia normal, que encontramos tanto o sentido quanto o impeto para a mudanca de
paradigmas. Essa ideia, por si sO, justificaria a existéncia de um Grupo de Trabalho de
Direito, Arte e Literatura no CONPEDI, mas, como mostram as contribui¢des aqui reunidas,
a pesquisa e producédo bibliogréfica neste campo tem alcangado uma diversidade de temas e
de métodos, e, apesar disso, uma tal unidade epistemoldgica, que, cada vez mais,

pesquisadores de outros campos tém sido atraidos para esta temética.

Os trabalhos aqui reunidos articulam-se em torno de trés teméticas. o problema da
interdisciplinaridade do saber juridico, e do recurso a obras de arte, cinema e literatura para
elucidar o campo do Direito; o uso da teoria literaria, em especial da teoria da narrativa,
como metateoria para o conhecimento juridico; e o uso de uma perspectiva hermenéutica que
visa a construcdo do entendimento (que se caracteriza sobretudo como mediag&o no Direito,
e como o problemado significado da obra literéria e da obra de arte).

Em sua pesquisa, Othoniel Ceneceu Ramos Janior e Jorge Vieira da Rocha junior usam como
exemplo da transdisciplinaridade a dificuldade para o Direito de determinar quando se inicia
a vida humana sem langcar mdo de outros saberes, que aponta, de um lado, para o uso da
literatura enquanto prética interpretativa apds o giro linguistico do século XX e a crise do
Positivismo Juridico, como analisada por Aline Mariane Ladeia Silva, e de outro, para os
problemas inerentes a coeréncia, essencial para a protecdo judicial de grupos estigmatizados,
como demonstra Rogério Borba.

Eduardo Aleixo Monteiro analisa o desenvolvimento do movimento Direito e Literatura no
Brasil, classificando seus autores em trés periodos, a que chama de “Pais fundadores’,
“Movimento” e “Empreendimento” (marcado, este Ultimo, pela criagdo a Rede Brasileira de
Direito e Literatura — RDL). Aliés, a Literatura de Lingua portuguesa é usada de modo
privilegiado pelos autores aqui reunidos para desenvolver suas teses. Sofia Alves Valle
Ornelas analisa 0 romance Inocéncia, de Taunay, para demonstrar como a criminalizacéo do
charlatanismo se d& por um discurso normativo de profundas consequéncias econdmicas,
Lais da Silva Lopes Furtado analisa a mudanca na visdo da critica literé&ria sobre a



personagem Capitu, do romance Dom Casmurro, de Machado de Assis, para questionar a
imparcialidade do proprio Direito; Lorenna Roberta Barbosa Castro e Helena de Machado
estudam o romance Helena, também de Machado de Assis, para verificar os avangos e
retrocessos na construcdo de direitos, sobretudo das mulheres, na sociedade brasileira;
Amanda Greff Escobar e Flavia Moreira Guimardes Pessoa apresentam, a partir de um
poema de Carlos Drummond de Andrade, 0 processo de construcéo da empatia na mediacao;
Gisleule Maria Menezes Souto também lanca méo de Carlos Drummond, bem como da
hermenéutica heideggeriana, para analisar o que &, afinal, o0 homem; e Ellen Carina Mattias
Sartori e Audrey do Nascimento Sabbatini Martins estudam, em obras como Os Lusiadas, de
Camo0es, e Os Maias, de Eca de Queiros, o papel do afeto como fundamento no casamento.

A andlise de obras literarias ndo se restringiu aquelas da literatura de lingua portuguesa.
Fabiana Marion Spengler estuda a comédia As Vespas, de Aristéfanes, e 0s mecanismos de
resolucdo de conflitos; Luciana Gongalves Dias e Regina Vera Villas Bbas investigaram a
patologia fantastica em Cem Anos de Soliddo, de Garcia Marques, e Ensaio sobre a
Cegueira, de Saramago para enfatizar a importancia da forca juridico-constitucional do
direito & salde; Fernanda Leontsinis Carvalho Branco utiliza-se de A morte de Ivan lllitch,
de Tolstoi, para analisar as diretivas antecipadas da vontade no Biodireito; e Edloy Menezes
estuda o totalitarismo a partir da obra de Hannah Arendt.

Além disso, alguns trabalhos aqui reunidos analisam o0 cinema e sua importancia para a
compreensdo do Direito. Sérgio Leandro Carmo Dobarro e Jodo Henrique Pickcius Celant
exploram o filme O Pianista para demonstrarem o papel do cinema no despertar da visao
humanistica dos alunos (e profissionais) de Direito; Mara Regina de Oliveira e Marcelo
Brasil de Souza Moura comparam os filmes Abril Despedacado e Bacurau para denunciar as
conseguéncias da omissdo do Estado em contextos sociais; Licia Chaves Leite estudao HC
126.292 e a presuncéo de inocéncia a luz do filme The Blue Thin Line; e Leandra Chaves
Tiago e Carina Barbosa da Costa Silva analisam a vulnerabilidade de profissionais do sexo a
luz do filme Dangerous Beauty (A luta pelo amor).

Esta coleténea se encerra com uma pesquisa sobre o quadro The Rock, de Peter Blume, para
compreender a dialética entre destruicdo e reconstrucdo e com uma pesquisa sobre os
Direitos Autorais para marcar a diferenca entre concepcdes e seu impacto no problema da
pirataria nainternet.

Todas essas contribui¢cdes demonstram a0 mesmo tempo a interesse que o tema despertae o
compromisso metodol 6gico desses autores.



Marcelo Campos Galuppo

ReginaVeraVillas Bbas

Coordenadores

23 de junho de 2020, ano da Pandemia (Covid-19)

Nota técnica: O artigo intitulado “Histéria em quadrinhos e histérias de vida de professoras
trans. emergéncias tematicas no CONPEDI” do autor Renato Duro Dias foi apresentado no
GT Género, Sexualidades e Direito I.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito, Arte e Literatura apresentados no | Encontro
Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item
8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito, Arte e Literatura.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO A PRESUN(;AOPE INOCENCIA E “THE BLUE THIN LINE”: UMA
RELACAO ENTRE O DIREITO E A ARTE

RIGHT TO THE PRESUMPTION OF INNOCENCE AND THE BLUE THIN LINE:
A RELATIONSHIP BETWEEN LAW AND ART

Livia Chaves L eite
Thiago Sampaio Elias

Resumo

A presente pesquisa visar analisar, a partir de uma prévia exposi¢cao darelacdo entre Direito e
Arte, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292-SP, se a
flexibilizacdo do principio da presuncéo de inocéncia pode ser caracterizada como uma
violagdo ao ordenamento juridico. E qualitativa, baseada em fonte bibliogréfica e

documental, recorrendo ao filme “The Thin Blue Line” como referencial documental, bem
como a jurisprudéncia do STF. Conclui-se ser uma interpretacdo que afronta uma garantia
individual, indo de encontro a axiologia constitucional e dignidade dagueles inocentes presos
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Palavras-chave: Principio da presuncéo de inocéncia, Efetividade da prestacao jurisdicional,
Garantia constitucional, The thin blue line, Direito e arte

Abstract/Resumen/Résumé

This research analyze, based on analysis of the relationship between Law and Art, the
decision handed down by the Supreme Court at Habeas Corpus 126.292-SP, if the
flexibilization of the principle of the presumption of innocence characterized a violation of
the law. It is qualitative, based on a bibliographic and documentary source, using the film
“The Thin Blue Line” as a reference and the jurisprudence of the STF. It is concluded that it’
S an interpretation that confronts an individual guarantee, going against the constitutional
axiology and dignity of those innocent prisoners before the final sentence of the
condemnatory criminal sentence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of the presumption of innocence,

Effectiveness of jurisdictiona provision, Constitutional guarantee, The thin blue line, Law
and art
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 surge em um cenério de
redemocratizacdo, com a consequente positivacdo de um amplo nimero de direitos e garantias.
Esses se encontram positivados principalmente em seu titulo 113, artigo 5°2, o qual, diante de
sua importancia, passou a integrar o “nicleo duro” constitucional, ou seu rol de clausulas
pétreas, nos termos do artigo 60, §4°, V3. Dentre esses direitos e garantias encontra-se o
principio da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade, conforme Mendes e Branco
(2014), previsto no artigo 5°, inciso LVI14, que diz que ninguém podera ser considerado culpado
até o transito em julgado se sentenca penal condenatoria.

Nesse contexto de redemocratizacéo do Pais, 0 Supremo Tribunal Federal se destacou
no cenario juridico-politico brasileiro, no qual os cidaddos passaram a acionar com maior
frequéncia o Judiciario para obter a satisfacdo de seus direitos e garantias. Diante disso, viu-se
uma pratica crescente de decisdes por parte da Corte, sendo, muitas delas, bastante polémicas.

Assim é que se passa a analisar o julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, que
significou uma virada de jurisprudéncia do Supremo acerca da possibilidade da execucéo
provisoria da pena a partir de decisdo condenatoria em segunda instancia, matéria que ja foi
objeto de mutacgéo constitucional por trés vezes pela Corte, uma em 2009, com 0 84.078-MG,
outra em 2016, quando firmou a tese de que a execucdo provisoria de acorddo penal
condenatorio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, e, mais recentemente,
em 2019, quando reverteu o seu entendimento favoravel a tese.

Examina-se os argumentos favoraveis a relativizacdo utilizados pelos ministros,
analisando o sopesamento realizado entre principios, quais sejam, o da presuncao de inocéncia
e o da efetividade da prestacdo jurisdicional, e em que medida o menor peso atribuido aquele
compromete e mitiga garantias e direitos fundamentais, violando, consequentemente, a ordem
constitucional. Logo, exatamente pelos motivos acima expostos, escolheu-se para ilustrar a

tematica do presente artigo o filme “The Thin Blue Line” (em portugués, “A Ténua Linha da

1 “Titulo II: Dos Direitos e Garantias Fundamentais”
2 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]”

3 «Art. 60 § 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e
garantias individuais”.
4 «“Art. 5° LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
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Morte”), que retrata a realidade um individuo chamado Randall Adams, condenado pelo homicidio
de um policial, e que aguarda sua execucao em uma penitenciaria estadual. Alternando depoimentos
dos envolvidos no caso e reconstituicdes, Errol Morris busca reconstruir o que aconteceu na noite
do assassinato. Ao fim, Morris desconstrdi o processo e o julgamento, revelando a contaminacgéo
da Justica por interesses politicos e preconceitos culturais, o que levou a anula¢do da condenacgéo
de Adams (COUTO, 2007). Ou seja, ao final, viu-se ser, Randall Adams inocente, mesmo apos sua
condenagdo em ultima instancia.

Isto posto, parte-se do seguinte questionamento de pesquisa: a flexibilizagcdo do
principio da presuncdo de inocéncia viola garantias fundamentais? Dentro desse contexto,
levando-se em consideracao problema acima exposto, o presente artigo tem como objetivo geral
analisar a possibilidade ou ndo de execucédo da pena a partir de decisdo condenatéria em segunda
instancia, tendo como instrumento ilustrativo a obra cinematografica ja mencionada.

Para alcancar tal intento, utiliza-se de pesquisa bibliografica e documental do tipo pura,
baseada em estudos de artigos de periddicos, livros de doutrina, noticias, Constituicdo Federal
da Republica Federativa do Brasil, bem como do filme referido, tudo com o intuito de ampliar
0 conhecimento sobre a matéria e fomentar o debate sobre o assunto. Trata-se de pesquisa

qualitativa, exploratoria, explicativa e descritiva.

2 UMA BREVE RESENHA DO FILME “THE THIN BLUE LINE” E A
IMPORTANCIA DA ARTE COMO VIA DE INTERPRETACAO DO DIREITO

Tratando-se de arte, é possivel que a sétima arte seja a de maior alcance social para
contar historias. Essas historias, de alguma maneira, influenciam nossas impressdes acerca do
mundo. E mesmo que o cinema possua esse poder de nos mudar e causar sentimentos, os filmes
que acabam tornando-se canbnicos pela critica, em geral, sdo aqueles que, além de contar boas
historias, apresentam alguma proposta no que diz respeito a forma narrativa ou técnica de
filmagem.

Assim, os filmes podem ser considerados importantes seja pela sua forma, seja pelos
sentimentos ¢ ideias que despertam. No caso do filme “The Thin Blue Line” (“A Ténue Linha
da Morte”, em portugués), existe ainda um outro motivo. O que fez com que esse filme fosse
tdo importante foi o fato de que ele influiu diretamente no futuro do personagem Randall
Adams. Ele havia sido condenado a morte, e ja estava a espera de sua execucdo ha mais de um

ano.
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Apobs o filme ser lancado, e pela consequente repercussdo do caso, a sentenca de
Adams foi revista e ele foi considerado inocente. E uma vida é mais importante do que qualquer
proposta artistica formal, sentimento que o filme pode causar ou ideia que ele transmite. Esta é
uma outra forma pela qual um filme pode ser considerado importante: quando ele afeta
diretamente a realidade em que estamos inseridos. O filme salvou uma vida (MURAKAMI,
2019).

A pelicula do cineasta investigativo Errol Morris traz a tona uma relacdo entre
linguagem e realidade. Tendo trabalhado como detetive particular, expressa um talento para
concatenar informacdes e evidéncias diante do cometimento de um assassinato a sangue frio de
um policial em Dallas. “The Thin Blue Line” é um filme paradigmatico. Em 1985, Morris
estava em busca de informagdes sobre um polémico psiquiatra da policia do Texas, nos Estados
Unidos, quando se deparou com um caso criminal que lhe pareceu um equivoco judicial.

Basta dizer que o documentario de Errol Morris salvou um homem da cadeira elétrica.
Randall Adams foi condenado a priséo perpétua acusado de assassinar um policial a sangue frio
quando este abordou seu carro e pediu para ver os documentos. Detido, David Harris, menor de
idade que estava ao volante do carro, acusou Randall Adams, a quem estava dando carona, de
ter realizado os disparos. Como ele chegou ali? Ele apenas estava vagando por Dallas em busca
de emprego quando acabou ficando sem gasolina. David Harris entdo o ajudou e passou o dia
com ele no cinema, bebendo e se divertindo. Quando o policial € morto, poucas pistas surgem
e a pressao para encontrar um culpado cresce descomunalmente porque a maioria dos casos de
policiais assassinados é resolvida rapidamente.

Em que pese ndo houvesse evidéncias consistentes contra Adams, foi acusado e
condenado a pena de morte pela Justica de Dallas. A justica encontra em Randall um suspeito
perfeito para uma rapida condenacdo, diferentemente de Harris, ainda menor de idade, para o
qual ndo caberia semelhante pena. Randall Adams afirma que ele estava dormindo em um
quarto de hotel com seu irmdo no momento do assassinato. David Harris afirma que Adams
matou o policial enquanto ele, Harris, estava sentado como passageiro no carro. A policia de
Dallas avalia as evidéncias e decide que Randall Adams apertou o gatilho. Eles o julgam, o
condenam e o sentenciam ao corredor da morte. Randall Adams ainda mantém sua inocéncia.

A partir disso, Morris decide conversar com todas as pessoas envolvidas na
condenacgdo de Adams: investigadores, policiais, testemunhas, advogados. Constroi, entdo, um
enorme dossié, com entrevistas, prontuérios da justica, recortes de jornal, mapas, albuns de
familia, relatorios forenses e reconstituicbes. O filme € resultado desse processo, construido

como uma espiral movendo-se em torno de si mesma. Morris parece querer tingir nossa
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percepcdo da realidade com um colorido parandico, nos contaminar pela mente de um detetive
obcecado pelas inimeras conexdes entre fatos isolados, dando voz a um ponto de vista que,
embora técito e indireto, fica dificil de ignorar. Ele defende claramente a inocéncia de um
homem condenado.

Mais de uma década depois, Randall Adams, condenado pelo crime, aguarda sua
execugdo em uma penitenciaria estadual. Alternando depoimentos dos envolvidos no caso e
reconstitui¢fes, Errol Morris apresenta uma investigacdo absorvente e imprevisivel com uma
conclusdo surpreendente e controversa. A0 mesmo tempo em que tenta reconstruir o que
aconteceu na noite do assassinato, Morris desconstrdi o processo e o julgamento, revelando a
contaminacdo da Justica por interesses politicos e preconceitos culturais (COUTO, 2007).

Mas, enfim, qual foi o grande sucesso de “The Thin Blue Line”? Um ano depois de
seu lancamento, que exp0s a tragedia controversa de Randall Adams, ele teve sua sentenca de
prisdo perpétua anulada. Sim, um filme fez a diferengca no mundo e diretamente no futuro de
uma pessoa, que poderia ter morrido na cadeia em anonimato. S&o obras-primas como essa que
inspiram a chegar mais longe com a arte (BOGONI, 2018).

A interdisciplinaridade entre Direito e Arte é inegavel, uma vez que ambos constituem
lentes pelas quais se interpreta a sociedade. Francois Ost, no prologo de sua obra “Contar a Lei:
as Fontes do Imaginario Juridico” (2009, p. 7), afirma que o jurista € o poeta por exceléncia,
sendo sua maneira de fazer poesia: a narragédo dos fatos. O jurista é, portanto, um empirico por
formacdo e um literato por vocacdo. Trindade e Bernsts (2017, p. 246) enfatizam a importancia
da pesquisa interdisciplinar entre as searas juridica e artistica.

O Direito é, portanto, uma criacdo continua, um romance cujo enredo ndo possui um
final Gnico e sim um ultimo “contador”, como menciona Dworkin (2017, p. 237). Nessa
perspectiva, Warat (2004, p. 187) aduz que juntar o Direito a poesia € um protesto contra a
mediocridade da mentalidade erudita, é recriar 0 homem provocando-0 para que procure
pertencer-se por inteiro, para que sinta aversdo a uma racionalidade puramente objetivista.

Por meio da arte, os horizontes de sentido, abordados por Gadamer (2003, p. 243),
possibilitam que o individuo se utilize de seus contetdos de consciéncia, de suas experiéncias
na estruturacdo e na significacdo que juntos resultam na sua atuacdo como expectador,
pressupondo compreensdo e interpretacdo de todo o contexto sociocultural ao seu redor,
concretizando-se no eixo da intersubjetividade. Nesse sentido, a arte serve como meio de
exposicao de criticas e debates acerca de temas sociais e culturais sensiveis ao Direito (XEREZ;
PINTO, 2018, p. 7). Por isso, recorreu-se ao filme em comento para fundamentar a analise sobre

direito a presuncgéo de inocéncia, levando-se em consideracao o ordenamento juridico brasileiro
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e a discussdo acerca da possibilidade de execugéo da pena a partir da confirmacéo de sentenca
penal condenatdria em segunda instancia.

Além disso, a relacdo entre a arte e o direito se ddo nas perspectivas de Direito da arte,
Direito como arte e Direito na arte. Nesta, o direito é retratado por meio da obra de arte, e, no
caso da presente pesquisa, a cinematogréfica. Escolheu-se a obra “The Thin Blue Line”
justamente por representar situacdes do cotidiano que inspiram indagac0es e reflexdes acerca
dos direitos subjetivos (XEREZ, 2014, p. 234), notadamente os relativos a garantia a ser
considerado inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Portanto, a abordagem da pelicula ocorre com objetivo de refletir acerca da
flexibilizac&o do principio da presuncéo de inocéncia por parte da Suprema Corte, € COmo isso
pode afetar as garantias e a vida de um individuo, o que se fara a partir da analise do Habeas
Corpus 126.292-SP a seguir.

3 CONTEXTO FATICO E JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 126.292-SP

Na data de 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas
Corpus n° 126.292-SP, sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki, promovendo uma mudanca
de paradigma em seu entendimento. Tratava-se o caso da possibilidade de execucao provisoria
da pena com a confirmacao da condenacao em segunda instancia, antes do transito em julgado.
Este tema se encontrava adormecido desde 2009, quando do julgamento do Habeas Corpus n°
84078-MG, no qual se havia entendido que a execucao da pena estaria condicionada ao transito
em julgado da condenacéo, ressalvadas as prisdes cautelares.

Ao julgar o writ, a maioria dos ministros da Corte entendeu cabivel relativizar o
principio da presun¢do de inocéncia, denegando a ordem e fixando a seguinte tese: “a execugao
de decisdo penal condenatdria proferida em segundo grau de jurisdicdo, ainda que sujeita a
recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia ou nio culpabilidade™®.

O Habeas Corpus n° 126.292-SP foi impetrado contra decisdo do Ministro Francisco
Falcdo, presidente do Superior Tribunal de Justica, o qual indeferiu o pedido de liminar no
Habeas Corpus 313.021-SP, em favor de um individuo acusado pelo crime de roubo agravado
pelo uso de arma de fogo e concurso de pessoas, previsto no artigo 157, paragrafo 2°, incisos |

e Il do Codigo Penal Brasileiro. O réu foi condenado em primeira instancia a uma pena de cinco

5 (BRASIL, STF, HC n° 126.292-SP, Relator: Ministro Teori Zavascki, DJ de 10/02/2015, p. 54).
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anos e quatro meses de reclusdo, em regime inicialmente fechado. Destarte, inconformado com
a decisdo, apelou para o Tribunal de Justica de S&o Paulo, o qual negou provimento ao recurso,
ordenando, pois, a expedicdo de mandado de prisdo contra o paciente. Contra a ordem de prisao,
foi impetrado Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica, o qual teve o seu pedido de
liminar indeferido pelo Ministro Presidente.

Desse modo, o paciente impetrou Habeas Corpus consecutivos, inicialmente perante
0 Superior Tribunal de Justica, posteriormente perante o Supremo Tribunal Federal. O
impetrante alegou a ocorréncia de flagrante constrangimento ilegal, uma vez que restavam
ausentes as motivacdes pertinentes para a decretacdo de sua prisdo, ja que o proprio magistrado
de primeiro grau previu a possibilidade de que pudesse recorrer em liberdade.

Alegou, portanto, que o Tribunal de Justica de Séo Paulo decretou a segregacdo do réu
sem justificar que estivessem presentes quaisquer dos requisitos ensejadores de uma prisao
cautelar, configurando uma afronta a jurisprudéncia da Suprema Corte e ao principio da ndo
culpabilidade expresso no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Nesse contexto, 0 que se observa é uma série de mudangas de entendimento do Supremo
Tribunal Federal em relacdo a interpretacao de tal texto normativo, utilizando-se do fenémeno
da mutacdo constitucional. No periodo compreendido entre 1988 e 2009, o STF possuia 0
entendimento de que o principio da presuncdo de inocéncia ndo impedia a execucdo da pena
apos a confirmacdo da sentenca condenatoria em segundo grau de jurisdicdo, ainda que
pendentes de julgamento os recursos extraordinario e especial.

Ja em fevereiro de 2009, com a apreciacdo do Habeas Corpus n° 84.078-MG, passou
a interpretar o artigo 5°, inciso LVII, como uma regra de carater absoluto, a qual impede a
execucdo provisoria da pena. Ao denegar o Habeas Corpus n° 126.292-SP, alterou novamente
sua jurisprudéncia, dessa vez entendendo ser possivel, sem que, com isso, haja desrespeito a
Constituicdo. Convém apontar que em 2011 o artigo 283° do Codigo de Processo Penal, com a
nova redacdo estabelecida pela Lei 12.403/2011, prevé a necessidade do transito em julgado, o
que ensejou o ajuizamento de Acdes Declaratérias de Constitucionalidade pelo Partido
Ecoldgico Nacional (PEN) e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
buscando o reconhecimento da legitimidade constitucional da nova redacédo do artigo 283 do

CPP ante o art. °5, inciso LVII, da Constituicdo Federal. O fato é que a mudanca de

® Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporéaria ou prisdo preventiva.
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal teve vasta repercussdo nas esferas juridica, politica
e social, dando ensejo aos mais diversos debates e criticas, principalmente diante dos processos
advindos da operacéo Lava Jato.

4 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA: UMA FLEXIBILIZACAO
POSSIVEL?

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade se trata
de uma protecdo ao jus libertatis do individuo frente ao arbitrio do Estado na aplicacdo de seu
jus puniendi. Tal principio visa estabelecer uma série de garantias, mormente no ambito do
processo penal, evitando que o individuo sofra restricdes a sua liberdade sem que os fatos a ele
imputados sejam comprovados pelo 6rgdo acusatorio, pois, ndo os sendo, a absolvigcdo € de
rigor. Nesse sentido:

La presuncion de inocencia es asi el derecho que tienen todas las personas a que se
considere a priori como regla general que ellas actdan de acuerdo a la recta razoén,
comportandose de acuerdo a los valores, principios y reglas del ordenamiento juridico,
mientras un tribunal no adquiera la conviccidn, a través de los medios de prueba legal,
de su participacion y responsabilidad en el hecho punible determinada por una
sentencia firme y fundada, obtenida respetando todas y cada una de las reglas del
debido vy justo proceso, todo lo cual exige aplicar las medidas cautelares previstas en

el proceso penal en forma restrictiva, para evitar el dafio de personas inocentes
mediante la afectacién de sus derechos fundamentales, ademas del dafio moral que

eventualmente se les pueda producir (ALCALA, 2005, p. 1).

Cesare Beccaria, em “Dos Delitos e das Penas”, previu que um homem nao poderia
ser dito culpado antes de o juiz proferir a sentenca, bem como asseverou gque a sociedade apenas
Ihe poderia retirar a protecdo publica depois de decidido que ele tenha, de fato, violado as
normas em que tal protecao foi dada (BECCARIA, 2001, p. 22). Com efeito, o principio da
presuncdo de inocéncia assegura que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria. Trata-se de uma projecdo dos principios do devido
processo legal, da dignidade da pessoa humana, do Estado Democratico de Direito, do
contraditério e ampla defesa, do favor libertatis, do in dubio pro reu, dentre outros (BULOS,
2014, p. 353).

E uma das garantias mais importantes ao individuo que se submete a persecutio
criminis, o qual passa a ter sua inocéncia presumida (iuris tantum), caso o 6rgdo acusador ndo
consiga contra ele imputar o cometimento do fato, sendo sujeito possuidor de direitos e
garantias que evitam que tal presuncdo seja mitigada, como o principio do in dubio pro reu.

Com isso, parece evidente que uma execucao antecipada, em matéria penal, iria contra a propria
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ideia de dignidade da pessoa humana, permitindo que o ser humano se convole em objeto da
acdo estatal (MENDES; BRANCO, 2012, p. 748).

Dentre os onze ministros do Supremo Tribunal Federal, sete apresentaram argumentos
favoraveis a relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia, em prol da possibilidade de
execucao provisoria da pena ante uma confirmagdo de condenacdo em segundo grau, sendo eles
0s ministros Teori Zavaski, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Luiz Fux,
Dias Toffoli e Carmen Lucia. Vencidos, portanto, os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Ricardo Lewandowski. Consoante se extrai da argumentacdo dos ministros
favoraveis, o inicio do cumprimento da pena apds a condenagdo em segunda instancia ndo fere
0 preceito constitucional, posto que ndo se pode interpretd-lo como uma regra absoluta e
inflexivel, uma vez que, ao ser decidida a condenagdo em segundo grau, a analise do acervo
fatico-probatorio se encerra, sendo a culpa do réu suficientemente fundamentada, ja que o0s
recursos as instancias extraordinarias ndo gozam de uma ampla devolutividade, autorizando,
assim, a execucao provisoria da pena.

Nesse sentido, o relator, Ministro Teori Zavascki, entende que o duplo grau de
jurisdicdo se realiza em seu sentido genuino na revisdo do caso pela segunda instancia, e que
as instancias extraordinarias ndo buscam analisar a justica das decisdes no caso in concreto,
mas se destinam a preservar a higidez do sistema normativo. Assim, diante de tal cenario,
entende que se justifica inteiramente a relativizacdo do principio da presuncdo da néo
culpabilidade e, até mesmo, a sua propria inversao. Além disso, aduz que a impossibilidade de
cumprimento da pena enquanto ndo houver transito em julgado tem servido de incentivo as
indevidas e sucessivas interposi¢cfes de recursos, com propositos meramente protelatorios,
visando a ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva ou executoria, representando um
instrumento inibidor de uma efetiva jurisdicdo penal.

O Ministro Edson Fachin, por sua vez, justificou seu voto sob o argumento de que
nenhuma norma, mormente as de carater principiolégico, pode ser interpretada como um
superprincipio, devendo ser inserida no contexto das normas constitucionais como um todo,
sem que ofusque a eficacia de outras normas da Lei Fundamental. Assim, o principio da
presuncado de inocéncia deve ser interpretado a luz das demais normas constitucionais, como o
principio da razoavel duracdo do processo, previsto em seu artigo 5°, inciso LXXVIII, bem
como do inciso LXI do art. 5° da CF/88. Também ressalta a soberania das instancias ordinarias
quanto a avaliacdo do acervo fatico-probatorio, ndo sendo papel das instancias extraordinarias
revisar a justica ou injustica da decisdo. O Ministro Luis Roberto Barroso destacou, em seu

voto, as consequéncias negativas para a justica criminal decorrentes da impossibilidade de
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execugdo da pena apés exaurimento das instancias ordinarias. Dessa forma, dividiu essas
consequéncias em trés, conforme serd visto adiante.

Em primeiro lugar, o Ministro alega que essa impossibilidade da ensejo a interposicao
indiscriminada de recursos com carater meramente protelatorio, movimentando a maquina do
Poder Judiciario, com consideravel gasto de tempo e recursos escassos, sem que haja um real
proveito para a efetivacdo da justica (BRASIL, STF, HC n°® 126.292-SP, Relator: Ministro Teori
Zavascki, DJ de 10/02/2015). Aduz, em segundo lugar, que a procrastinagdo obtida por meio
de interposicdo de sucessivos recursos aproveita principalmente aos abastados, cuja situacéo
financeira propicia a contratacdo de bons advogados, o que lhes possibilita recorrer em
liberdade. Tal situacdo ndo se verifica com os réus pobres, tanto pela falta de recursos
financeiros, quanto pela falta de estrutura das Defensorias Publicas, o que reforca a seletividade
do sistema penal. Exemplifica, o Ministro, dizendo que “ndo por acaso, na pratica, torna-se
mais facil prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha do que um agente politico
ou empresario que comete uma fraude milionaria” (BRASIL, STF, HC n° 126.292-SP, Relator:
Ministro Teori Zavascki, DJ de 10/02/2015, p.33-34).

Em terceiro lugar, expde que a compreensdo no sentido de impossibilitar a execucéo
provisdria da pena ensejou um descrédito do sistema de justica penal ante a sociedade, uma vez
que a necessidade de aguardar o transito em julgado dos recursos extraordinarios acaba por
conduzir a ocorréncia da prescri¢do da pretensdo punitiva. Outrossim, o lapso temporal entre o
cometimento do crime e o julgamento definitivo acaba gerando a sensacdo de ineficiéncia e
ineficacia do sistema de justica penal, o qual se torna desacreditado.

O ministro Luiz Fux, em seu voto, defende que a expectativa da sociedade para o0 que
seja o principio da presuncédo de ndo culpabilidade ndo € o que se observa amilde, quando um
individuo é condenado em primeiro grau, tem sua condenacéo confirmada em sede de apelacéo,
é novamente condenado no STJ e acaba ingressando presumidamente inocente no STF. A
presuncdo de inocéncia esperada pela sociedade seria aquela prevista na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos da ONU, na qual a presuncdo de inocéncia permanece até que sua
culpabilidade tenha sido provada, e ndo até o transito em julgado.

A ministra Carmén Ldcia, em seu breve voto, considerou ja haver votado
anteriormente no sentido de flexibilizar o principio da presuncdo de inocéncia, tendo sido voto
vencido, entendendo que “o sentido de que o que a Constituicdo determina ¢ a ndo culpa
definitiva antes do transito, e ndo a ndo condenagdo, como disse agora 0 Ministro Fux, se em
duas instancias ja foi assim considerado” (BRASIL, STF, HC n° 126.292-SP, Relator: Ministro
Teori Zavascki, DJ de 10/02/2015, p.62).
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O ministro Gilmar Mendes, por seu turno, trouxe em seu voto uma observagao acerca
da repercussdo internacional da jurisdicdo penal do pais, defendendo a existéncia de uma
gradacdo quanto a incidéncia do principio da ndo culpabilidade. Defendeu ser natural que a
presuncdo de inocéncia evolua consoante o estagio procedimental em que se encontre. Dessa
forma, o tratamento gradualmente mais gravoso é admissivel, conquanto ndo se atinja o nucleo
essencial do principio. Esvaidas, entdo, as instancias ordinarias, com decisdo condenatoria, ter-
se-ia uma declaracdo com relevante impacto de que o réu é culpado e a sua prisao necessaria,
sendo coadunavel com a presungédo de inocéncia determinar a execucdo da pena.

Encerrava suas consideracdes propondo uma reflexdo de que é necessario que se
perceba a presuncdo de ndo culpabilidade como um principio imprescindivel para a ordem
juridica, mormente sob a otica constitucional, mas passivel de conformacéo, tendo em vista as
circunstancias de aplicacdo no caso do Direito Penal e Processual Penal, ndo devendo, portanto,
a execucao provisoria da pena apos a deciséo do tribunal de segunda instancia ser considerada
contraventora do principio, pois, em havendo quaisquer tipos de abusos ou irregularidades na
decisdo, dispord, o condenado, de todos os remedios constitucionais, bem como do excepcional
efeito suspensivo aplicavel ao recurso extraordinario, ndo ficando desamparado.

Diante das argumentacGes expostas, percebe-se que se utiliza de interpretacdes que
visam dar respostas aos anseios socais e ao descrédito do sistema de justica penal, havendo uma
clara ponderacao entre os principios da eficacia da prestacao jurisdicional e o da presuncgéo de
inocéncia. Quando se fala em restricdes a direitos fundamentais, ha que se observar o que fora
dito por Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, acerca de principios e de suas
colisdes.

Alexy caracteriza os principios como mandamentos de otimizacdo que devem ser
realizados na maior medida possivel, mas dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes. Quando se trata das possibilidades juridicas, afirma, em sua lei de colisdo, que, no
caso concreto, 0s principios tém pesos distintos, ja que a antinomia ocorre na dimensao do peso
e ndo da validade (ALEXY, 2017, p. 96). Ou seja, numa relacdo de tensdo entre ambos 0s
principios, ndo se pode estabelecer uma precedéncia absoluta de um sobre o outro, e ai se
corrobora com o defendido pelo ministro Edson Fachin sobre a impossibilidade de um
“superprincipio”. Abstratamente, a presungdo de inocéncia e a eficicia da prestagdo
jurisdicional estdo no mesmo nivel. Resta saber, no caso concreto, quais as condi¢des que fazem
com que um apresente maior peso do que o outro.

Desse modo, a lei de colisdo apresenta que “(P1PP2)C — R” (ALEXY, 2017, p. 99),

sendo P1 o principio que tem precedéncia sobre o P2, sob as condi¢es C, decorrendo disso a
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consequéncia juridica R, considerada uma norma de direito fundamental atribuida. Trazendo
essa relagdo para o caso em comento, seguem algumas condic¢des que geram uma precedéncia
ao principio da presuncdo de inocéncia.

Em primeiro lugar, ressalta-se a importancia histérico-constitucional da presuncéo de
inocéncia, que representa ndo s6 uma garantia individual fundamental arrolada dentre as
clausulas pétreas do artigo 60, 84°, IV da CRFB/88, mas uma conquista histdrica do cidaddo,
uma antitese as arbitrariedades do Estado, principalmente no cenério de redemocratizacdo da
Constituicdo de 1988, conforme defendido também no voto do ministro Celso de Mello.

Em segundo lugar, a interpretacdo constitucional dada ao artigo 5°, LVII, expressa uma
mutacdo constitucional, ou seja, a alteracdo do alcance, sentido ou significado da norma, sem a
alteracdo de sua literalidade. Os limites & mutagdo constitucional sdo um problema pouco
enfrentado pelos autores. A causa desse pouco empreendimento é explicada por Konrad Hesse
(2009, p. 109) que mostra que é impossivel determinar com exatiddo os limites as mutacoes
constitucionais.

Hesse (2009, p. 110-111) desenvolve a ideia de que para estabelecer uma teoria
juridica sobre os limites a mutacdo constitucional seria necessario um sacrificio de um dos
pressupostos metodicos basicos do positivismo, ou seja, uma separacdo do “Direito” da
“Realidade”, porém o proprio autor reconhece que so se separar o Direito da realidade acaba
por se encontrar um problema extrajuridico. Apesar disso, chega a uma conclusdo de que o
anico limite, e esse sendo absoluto, & mutacdo constitucional é o proprio texto constitucional
(2009, p. 118).

Na contramao de Hesse, Muller (2010), na sua Teoria Estruturante do Direito, supera
a ideia de separacdo entre norma e realidade, visto que norma juridica ndo é um juizo hipotético
isolado do seu ambito de regulamentacdo ou, ainda, ndo € nenhuma forma colocada com
autoridade por cima da realidade. Conforme a metddica estruturante, norma juridica deve ser
entendida como aquilo que resulta de um modelo estruturado, cujo texto € (apenas) o dado
inicial, ou seja, a “ponta do iceberg” do processo de aplicagdo do direito e, por conta disso,
apresenta-se em um conceito complexo e deve ser produzida por meio de uma atividade de
concretizagdo em cada processo individual de deciséo juridica (MULLER, 2010, p. 81).

Assim, para ele, Direito ndo é tdo somente um complexo de proposicGes l6gicas, mas
um sistema normativo que tende a direcionar a sociedade sendo, também, moldado por esta.
Logo, a mutagéo constitucional encontra amplo respaldo na teoria de Muller. Todavia, defende
que, em caso de conflito, o texto da norma é o ponto de referéncia hierarquicamente precedente

da concretizacdo, enquanto determinagdo do limite das possibilidades decisorias admissiveis.
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O teor literal ndo ¢ a lei, mas a forma da lei. E, contudo, o teor literal que formula — em que
pese qualquer inconclusividade da implementacdo linguistica — o programa da norma
vinculante como diretriz material bem como limite normativo (MULLER, 2010, p. 95).

Nesse sentido, em consonancia com o voto do ministro Ricardo Lewandowski, ndo ha
como ir além da taxatividade do dispositivo constitucional, sendo o texto claro quanto a
necessidade do transito em julgado. O texto literal, que € fixado como o limite intransponivel
da interpretacdo, € abertamente negligenciado. Existem, além disso, alguns limites que devem
ser observados, a fim de que essas alteracdes por via difusa ndo configurem verdadeiras afrontas
ao conjunto axiolégico da Constituicdo, rompendo com seus principios, figurando como
mutagdes inconstitucionais.

Isto posto, entende-se que ha matérias vitais para a existéncia e continuidade de uma
constituicdo, sendo tais matérias limitadoras da atividade de alteragdo informal. Matérias
diretamente ligadas ao Estado Democratico de Direito, ao Poder Constituinte, a direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana, por exemplo, caso sofressem a tentativa de
serem subvertidas, seria como atentar contra a prépria sobrevivéncia da Carta Magna.
Estabelecer-se-iam, assim, limites axiologicos, fixando-se, a priori, a impossibilidade de
modifica-los. Nesse sentido, importante mencionar as consideragdes trazidas por Paula (2012,
p. 9-10):

N&o se pode permitir que a mutacdo constitucional viesse atingir a esséncia da norma,
e nem seja realizada de forma indiscriminada a ponto de ser banalizada a nossa Carta
Magna. Por isso, qualquer violagéo ou extrapolacdo a este limite, concretizaria uma
mutacdo inconstitucional, assim, ao se tentar modificar uma Constituicdo deve-se ter
como parametro o enquadramento a que a propria norma impde, tendo em vista anélise
conjunta de todo o ordenamento constitucional.

As mutacdes que afrontarem a Constituicdo devem ser, de pronto, rejeitadas pelos
Poderes competentes e pelo povo, sob pena de se criarem uma situa¢do anémala, na qual o fato
se sobrepde ao Direito. Se essas disfuncdes persistirem, ensejardo a falta de normatividade da
Carta Magna, a usurpacao de poder ou um quadro revolucionario (BARROSO, 2018, p. 165).

Em terceiro lugar, o proprio STF declarou, ndo ha muito, na ADPF n° 347/DF e no RE
n® 592.581/RS, que o sistema penitenciario brasileiro esta vivendo um estado de coisas
inconstitucional, estando completamente desajustado, e, mesmo assim, decidem facilitar o
ingresso de pessoas nas penitenciarias falidas. Ndo é coerente. Menos ainda o é o argumento
do ministro Fux, o qual aduz que a presuncao de inocéncia esperada pela sociedade é a prevista

na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, que prevé que o individuo sera
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presumidamente inocente até que se prove sua culpabilidade. O ministro parece esquecer que a
presuncdo de inocéncia que jurou garantir foi a da Constituigéo federal de 1988.

Lewandowski alerta ainda que o individuo que for privado de sua liberdade por anos
a fio e, no fim das contas, for absolvido na instancia extraordinaria, ndo tera como ver restituido
0 tempo em que se encontrou sob a custodia do Estado em condicGes de miséria. Afinal, quanto
vale a liberdade de um individuo que, condenado indevidamente, perde anos de sua liberdade
num sistema prisional precério?

Randall Adams, em “The Thin Blue Line”, tem algo a mostrar a respeito. E, no seu
caso, foi levado a dltima instancia, sendo, mesmo assim, condenado injustamente. Isso nos leva
a reflexdo, entdo, a respeito daqueles que nem tiveram a chance de reavaliar seus casos em
ultima insténcia e ja tiveram a execucdo de sua pena decretada. E dificilmente havera quem
tenha um Errol Morris disposto a investigar quaisquer eventuais injusticas.

Em quarto lugar, seguindo-se a argumentacdo, ndo se pode considerar ilegitima a
pretensdo daqueles que clamam pela possibilidade de execugdo da pena em segunda instancia
sob os holofotes do fim das impunidades. Mas a Corte olvida a sua precipua funcdo de
garantidora da Carta Constitucional e de sua fungdo contramajoritaria, devendo conter os
animos das maiorias circunstanciais que, nem sempre, carregam consigo a verdade, mas, muitas
vezes, um senso comum que pode afrontar as garantias constitucionais em detrimento de
minorias, vilipendiando seus direitos fundamentais. Nesse sentido, Streck, Barretto e Oliveira
(2009, p. 82):

afinal, duzentos anos de constitucionalismo deveriam nos ensinar o preco da regra
contramajoritéaria. Ulisses, no comando do seu barco, sabia do perigo do canto das
sereias...! Ah, os fatos sociais...; nada mais, nada menos, que o retorno ao velho
positivismo fatico; enfim, em pleno Estado Democrético de Direito, a volta ao velho
‘realismo juridico’. E, numa palavra final: quando a Constituicdo ndo diz o que gente
quer, ndo podemos “altera-la” ou “estica-la” a partir de principios construidos ad hoc.

Além disso, o ordenamento juridico ja prevé a possibilidade de prisdo antes do transito
em julgado. Prevé as prisdes em flagrante (artigo 301 do CPP), temporaria (Lei 7980/89) e
preventiva (artigo 312 do CPP). Sera que é necessario a Suprema Corte inovar com uma guarta
possibilidade para que se possa assim findar uma sensacdo de impunidade? Ademais, o artigo
2837 do CPP também prevé a necessidade do transito em julgado. Resta clara que a
impossibilidade de, antes de sentenca condenatdria transitada em julgado, haver prisdo que ndo

seja de natureza cautelar, é a intengdo do legislador.

" Art. 283. Ninguém podera ser preso senéo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciéaria competente, em decorréncia de senten¢a condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva.
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Os limites semanticos do texto sdo claros, a literalidade ndo permite que se va alem.
Abusa-se da hermenéutica para satisfazer interesses que fogem a protecdo do texto
constitucional. Esse tipo de atuacdo da Suprema Corte imprime novos desafios ao Direito,
contribuindo para legitimar uma crise de efetividade do programa juridico-politico
dos direitos humanos e fundamentais (SARLET, 1999, p. 140). Convém lembrar que a
Constituicdo ndo € mera folha de papel que possa ser rasgada sempre que contrariar forcas
politicas momentaneas.

A falta de efetividade dos direitos constitucionalmente garantidos leva a uma crescente
desvalorizacdo de sua forca normativa e a falta de confianga no discurso dos direitos
fundamentais. O Estado, em vez de proteger os direitos dos individuos expressamente previstos,
aparece como devedor de uma postura ativa, no sentido de uma protecéo integral e global dos
direitos fundamentais (SARLET, 2000, p. 118). Nesse sentido, Bazan aduz que:

Es preciso reiterar que el Estado contemporaneo es Estado Constitucional, en cuyo
contexto la Constitucion ocupa un lugar central en el sistema juridico (junto a los
instrumentos internacionales universales y regionales basicos en materia de derechos
humanos con valencia homoéloga a la de la Carta Fundamental) y ostenta fuerza
normativa (BAZAN, 2007, p. 144).

E indissociavel a relacdo entre dignidade da pessoa e os direitos fundamentais, mesmo
onde a dignidade ndo esteja referenciada expressamente, na condicdo de valor informador da
ordem juridica. Essa decisdo afronta a dignidade e se aplicara indefinidamente em casos
vindouros, numa continua afronta constitucional, esvaziando a for¢a normativa da Constituicéo,
como nos Habeas Corpus 149120-AgR/PI8 e 138.890-AgR/PE®, em 2017, e no Habeas Corpus
152752-PR™.

Diante desses argumentos contrarios, ndo se esta dando precedéncia absoluta ao
principio da presuncédo de inocéncia e nem se pretende fazé-lo, até mesmo porque tal pretensao
ja fora refutada por Alexy. Estabelecem-se condigdes sob as quais o principio da presuncéo de
inocéncia, colidindo com o principio da eficacia da prestacao jurisdicional, tem uma relacdo de
precedéncia, sendo esse 0 sopesamento mais apropriado diante do caso concreto. Alexy
entende que o direito necessariamente deve ter uma “pretensao de corre¢do”, no sentido de se

aproximar de uma ideia de justica, e essa pretensdo se manifesta justamente por meio dos

8 Supremo Tribunal Federal: Agravo Regimental no Habeas Corpus 149120 AgR/PI, sentenca em 1° de
dezembro de 2017.

° Supremo Tribunal Federal: Agravo Regimental no Habeas Corpus 138890 AgR/PE, sentenca em 7 de marco
de 2017.
19 supremo Tribunal Federal: Habeas Corpus 152752/PR, sentenca em 7 de marco de 2017.
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direitos fundamentais. Nenhum ato sera de acordo com o direito se for incompativel com
direitos fundamentais (ALEXY, 2006, p. 20).

A discussdo persiste. Em outubro de 2019, o tema entrou novamente em pauta no
Supremo para julgamento das ADCs 43, 44 e 54, que versavam acerca da constitucionalidade
do artigo 283 do CPP. Corroborando com os argumentos ora expostos, foi 0 momento de o STF
rever sua decisdo. Dessa forma, em 7 de novembro de 2019, por seis votos a cinco, reverteu
(novamente) sua jurisprudéncia, derrubando a possibilidade de prisdo a partir de condenagéo
em segunda instancia. Reconhecendo, portanto, o desacerto ocorrido em 2016. VVotaram, dessa
vez, a favor da tese, os ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Luiz Fux e Carmen Ldcia. Votando de modo contrario, Marco Aureélio, Ricardo Lewandowski,
Rosa Weber, Gilmar Mendes, em contraponto a seu voto favoravel em 2016, Celso de Mello, e
por fim, o ent&o presidente Dias Toffoli.

Conforme bem apontado pela ministra Rosa Weber, em um momento téo delicado da
situacdo politico-social do pais, em que sobeja a desconfianca do povo em relacdo a seus
representantes e em que hd um verdadeiro descrédito da atividade politica, é tentador
posicionar-se favoravel a uma interpretacdo do texto constitucional que subtraia garantias e
protecdes. Atitudes como essas, em prol de intengdes validadas socialmente na busca de
alcancar um “bem maior”, encontram precedentes na historia universal que ndo podem ser

ignorados.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto, infere-se que a flexibilizacdo do principio da presuncdo de
inocéncia diante da efetividade da prestacdo jurisdicional no Brasil ndo s6 ndo pode ser aceita
sob um viés legal, posto que a CRFB/88 prevé a presuncdo de inocéncia como parte de seu
nacleo intangivel, como também axiolégico, indo de encontro aos valores garantistas
constitucionais. Diante das condicGes concretas na realizacdo do sopesamento de ambos 0s
principios, atribuiu-se, a partir de diversos argumentos, condicdes de precedéncia a presuncao
de inocéncia. Desse sopesamento, portanto, ndo pode surgir como regra juridica a possibilidade
de execucdo provisoria da pena a partir de condenacdo em segunda instancia.

O filme, “The Thin Blue Lune” ¢ capaz de gerar essa reflexdo sobre a possibilidade de
haver falhas na apuracdo da culpabilidade, e sobre a possibilidade de, por isso, acabar-se
condenando inocentes, principalmente diante da realidade do judiciario brasileiro

sobrecarregado de processos. Se essas condenacdes ocorrem, e é 0 caso exemplificado no filme,
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mesmo ap0s perpassar pela ultima instancia, o que se dird daqueles em que ja se executam a
pena de prisdo ainda em segunda instancia. E ndo ha como se reaver a liberdade perdida em um
carcere que, declaradamente, vive um estado de coisas inconstitucionais.

E na esteira desse entendimento, o préprio STF, em 7 de novembro de 2019, reviu sua
deciséo e reconheceu sua inconstitucionalidade ao julgar as ADCs 43, 44 e 54. Com efeito, a
presuncao de inocéncia ndo ¢ absoluta, ndo ¢ um “superprincipio”, mas ¢ uma clausula pétrea,
uma garantia constitucional e processual que, se ndo evita, ao menos reduz as chances de um
individuo inocente vir a cumprir pena, sem poder, se adiante absolvido, ter a liberdade e a

prépria dignidade restituidas.
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