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RESUMO

Desde que a presuncéo de inocéncia passou a ser prevista em inUmeros Tratados
Internacionais, instalou-se ao redor do mundo diversas discussdes sobre a extenséo
desse principio e as suas consequéncias. Atualmente, com o crescente aumento da
criminalidade no pais, a sociedade passou a criar expectativas politica em busca de
uma maior e mais rapida forma de punir, com vistas a diminuicdo da impunidade
social. No tocante a execucdo provisoria da pena, recentemente o Brasil esteve
diante de uma mudanca jurisprudencial sediada pelo Supremo Tribunal Federal, a
qual avivou o questionamento sobre a constitucionalidade da execucgdo da pena
apos a confirmacdo em segunda instancia. Sendo assim, a fim de replicar este
guestionamento, a presente pesquisa se dedica a analise do HC 126.292/SP com
direcionamento a analise e compreensdo do principio constitucional da presuncéo
de inocéncia ou ndo culpabilidade na execucdo proviséria da pena apos a
confirmacdo da sentenca em segunda instancia. Destarte foi feito uma andlise
histérica sobre o principio da presuncéo da inocéncia, bem como sua recep¢cdo em
nosso ordenamento juridico. A presuncdo de inocéncia ndo pode ser invocada
atraves dos recursos de forma meramente protelatoria, cabendo ao judiciario impedir
a impunidade atendendo aos anseios da sociedade que a muito clamam por justica.
Nesse sentido, com o objetivo geral de pesquisar sobre a dicotomia do preceito
constitucional da Presuncéo de Inocéncia, ou Principio da néo culpabilidade, posta
em discussao referente ao recente julgamento do Habeas Corpus julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, que entendeu que € permitida a execu¢ao provisoria da
pena ja em decorréncia da decisdo de segunda instancia, através do método
hipotético dedutivo a presente pesquisa concluiu que a execucgéo provisoria da pena
apos confirmacgéo de sentenca em segundo grau nao viola o principio constitucional
da Presuncado de Inocéncia, previsto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal
de 1988, pois as ac¢bes criminais julgadas em primeira e segunda instancia se
debrucam sobre fatos e provas, fazendo dessa forma em tese o transito e julgado
material, ndo cabendo mais aos tribunais superiores analisar os fatos e provas, e

ainda os recursos a eles destinados ndo sao dotados de efeitos suspensivos.

Palavras-chave: Execucao Provisodria da Pena. Principio da Presuncéo de Inocéncia.
HC 126.292. Analise Jurisprudencial.



ABSTRACT

Since the presumption of innocence has been envisaged in numerous international
treaties, a number of discussions have been held around the world about the
extension of this principle and its consequences. Nowadays, with the increasing
increase of crime in the country, society has created political expectations in search
of a greater and faster way of punishing, with a view to reducing social impunity.
Regarding the provisional execution of the sentence, Brazil was recently faced with a
jurisprudential change based on the Federal Supreme Court, which raised questions
about the constitutionality of the execution of the sentence after confirmation in the
second instance. Thus, in order to replicate this questioning, the present research is
dedicated to the analysis of HC 126.292 / SP with a focus on the analysis and
understanding of the constitutional principle of the presumption of innocence or not
guilt in the provisional execution of the sentence after confirmation of the sentence in
second instance. Thus a historical analysis was made on the principle of presumption
of innocence, as well as its reception in our legal system. The presumption of
innocence can not be invoked through appeals in a merely deferral manner, and it is
up to the judiciary to prevent impunity by attending to society's longing for justice. In
this sense, with the general objective of researching on the dichotomy of the
constitutional precept of the Presumption of Innocence, or Principle of not guilty, put
in discussion referring to the recent judgment of the Habeas Corpus judged by the
Federal Court of Justice, which understood that provisional execution is allowed of
the sentence as a result of the decision of the second instance, through the
hypothetical deductive method the present investigation concluded that the
provisional execution of the sentence after confirmation of sentence in second
degree does not violate the constitutional principle of the Presumption of Innocence,
foreseen in art. 5°, item LVII, of the Federal Constitution of 1988, since the criminal
actions judged in first and second instance are based on facts and evidence, thus
making transit and deemed material, and it is no longer up to the superior courts to
analyze the facts and evidence, and the resources allocated to them are not subject

to suspensive effects.

Key-Words: Provisional Execution of the Penalty. Principle of the Presumption of
Innocence. HC 126.292. Jurisprudential analysis.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata de um tema atual e bastante polémico, no qual o
nosso ordenamento juridico vem sendo alvo de uma dicotomia, na qual, juristas e
doutrinadores se posicionam contra e a favor a prisdo do réu apos condenagdo em
segunda instancia, de forma que o tema abordado esta longe de pacifico.

E diante de tal divisdo buscasse examinar os argumentos favoraveis e
contrarios a prisdo em segunda instancia, na qual a analise principal vislumbrara se
0 principio constitucional da Presunc¢éo de Inocéncia esta sendo ou ndo maculado
guando da prisdo apds condenacdo em segunda instancia.

Nesse sentido, é exposta toda a trajetdria histéria do principio que intitula
0 presente trabalho, até as mais recentes normas que trazem por escopo a
preservacao deste preceito fundamental. Ainda, traz-se em discussao a polémica
decisdo do Habeas Corpus 126.292/SP do ano de 2016 que trata diretamente sobre
o tema e expde uma nova visdo sobre a liberdade do individuo que responde
criminalmente.

O STF ao longo dos anos néao tem sido uniforme em suas decisOes sobre
o tema, a exemplo do ano de 2009, quando os entdo ministros que compunham
nossa Suprema Corte em deciséo dividida entenderam que a liberdade do individuo
s6 poderia ser cerceada ap0s o transito e julgado da decisdo penal condenatoéria,
salvo nos casos das prisdes cautelares previstos na nossa constituicdo e por ela
autorizados.

Diante de tal dicotomia, a presuncao de inocéncia ou da ndo culpabilidade
vem sendo colocados a prova, causando uma inseguraca juridica aos operadores do
direito, os quais dependem da pacificacdo sobre 0 momento da prisdo para que se
possa alertar seus clientes sobre a possibilidade dos mesmos comecarem a cumprir
pena privativa de liberdade mesmo quando ainda tramitam Seus recursos nos
tribunais.

A presente pesquisa possui grande relevancia ao estudo juridico da
presuncdo de inocéncia apdés condenacdo em segunda instancia. Como € sabido,
esse € um dos atuais problemas do direito processual penal brasileiro, sobretudo
para os advogados criminalistas, que precisam alertar os seus clientes quanto a

possibilidade real de que sejam presos ap0s o esgotamento da segunda instancia,
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ainda que pendentes recursos nos tribunais superiores.

Em nosso ordenamento juridico, a dicotomia sobre se ha ou nédo lesédo ao
principio constitucional da presuncéo de inocéncia quando o réu tem condenacédo de
pena privativa de liberdade e comeca a cumpri-la logo apdés a condenacdo em
segunda instancia, e diante do exposto, o problema proposto €: se a prisao apés a
condenacgdo em segunda instancia fere o principio constitucional da presuncédo de
inocéncia?

Embora haja divergéncia entre os operadores do direito sobre a
legalidade da prisdo do réu apds a condenacdo em segunda instancia enquanto
ainda tramitam nos tribunais superiores recursos de defesa, bem como
posicionamentos doutrinarios de certo modo muito convincentes e bem
fundamentados, quanto a inconstitucionalidade do cerceamento da liberdade do
individuo enquanto nao decorre o transito e julgado da decisdo. A hipétese
sustentada neste trabalho segue o entendimento de alguns doutrinadores,
criminalistas e ministros dos tribunais superiores, qual seja o instituto da prisdo em
segunda instancia nao fere o principio da presuncédo de inocéncia, pois o juiz de
primeira instdncia e o0 06rgdo colegiado de segunda instancia tem o seu
convencimento sobre a autoria e materialidade criminosa baseado em fatos e provas
devidamente analisados no curso do processo criminal, ja aos tribunais superiores
nao compete mais analise fatico-probatoria.

Baseado no problema apresentado, o presente trabalho tem como
objetivo geral pesquisar sobre a dicotomia do preceito constitucional da Presuncao
de Inocéncia, ou Principio da ndo culpabilidade, posta em discussédo referente ao
recente julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP do ano de 2016, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, que entendeu que € permitida a execugdo provisoria da
pena ja em decorréncia da decisdo de segunda instancia.

Nesse sentido, foram estabelecidos os seguintes objetivos especificos: a)
Abordar a historicidade do principio da presuncao de inocéncia e sua efetivagdo nos
ordenamentos juridicos internacionais; b) Examinar o principio da presuncdo de
inocéncia como garantia de direitos fundamentais; e, c) Avaliar Como nossa
Suprema Corte vem se posicionando ao longo dos anos sobre 0 momento da prisao,
e suas fundamentacdos favoraveis e contrarias a prisdo apdés condenacdo em
segunda instancia.

Quanto a metodologia utilizada, trata-se de uma pesquisa teorica,
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bibliogréfica, que buscou lapidar o conhecimento cientifico ainda ndo consolidado
sobre o tema da Presuncao de Inocéncia e a prisdo apos condenacdo em segunda
instancia; qualitativa, ja que as informacdes levantadas sdo de natureza descritiva,
nao podendo ser contabilizadas em termos numéricos e estatisticos; e de método
hipotético-dedutivo, pois, a partir da observacdo das propostas regulatorias do
Direito Penal, Processual Penal e Constitucional, buscou-se compreender 0s
objetivos das decisGes tomadas e os reflexos que ela podera trazer a sociedade que
dela se utilizara.

Para um melhor desenvolvimento dos estudos, o trabalho de pesquisa é
estruturado em trés capitulos, de modo a permitir uma sequencia logica da
exposicao do tema proposto.

Em seu primeiro capitulo, visa-se abordar sobre o principio da presuncao
de inocéncia, fazendo-se uma analise historica sobre a evolucéo de tal principio no
ordenamento juridico dos principais paises no mundo, e sua ratificacdo pela nossa
legislacao.

JA o segundo capitulo, planeja-se abordar sobre a presuncdo de
inocéncia como garantia de direitos fundamentais, bem como a distingdo
terminolégica entre a presuncdo de inocéncia e ndo culpabilidade feita pelos
estudiosos do direito.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, objetiva-se abordar Como nossa
Suprema Corte vem se posicionando ao longo dos anos sobre 0 momento da prisao,
e como o0s ministros do STF fundamentaram suas decisdes favoraveis e contrérias a

prisdo apos condenacdo em segunda instancia.
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2 EVOLUCAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SUA
EFETIVACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNACIONAL

O presente capitulo tem como escopo a abordagem histérica do Principio
da Presuncado de Inocéncia como preceito constitucional, bem como sua efetivagéao

no ordenamento juridico de alguns paises no mundo.

Esta garantia prevé desde seu estabelecimento o estado de inocente do
acusado, pois consoante a histéria, na idade média as confissées eram obtidas sob
tortura e estas ja ocorriam dentro da prisdo, o que calsava uma falsa realidade, pois
para que se livrassem das dores derivadas da crueldade, quase todos confessavam
atos que ndo haviam cometido e mesmo assim, caso ndo confessassem ainda eram
condenados mesmo quando restavam duvidas sobre a autoria dos delitos.

Percorrendo a andlise historica, € viavel assegurar que no periodo
romano (754 a.C. até 565 d.C.) ndo se compreende o0 conceito de presuncédo de
inocéncia. Tal fato teria como explicacdo diante da existéncia da suposicéo de culpa
e o direito penal do inimigo, conforme Mauricio Zanoide de Moraes.*

Ainda, de acordo com este autor,

Assim, pela potencializadora interacdo entre a constante presuncao de
culpa que informava todos 0s modelos processuais romanos e a construgao
de um direito penal do inimigo, chega-se a conclusdo de que por toda essa
fase histérica ndo se pode afirmar que a presuncao de inocéncia tenha sido
sequer encetada.

Assim, a presenca de uma acusagdo contra um individuo implicava em
um juizo de antecipacao de culpa, pelo fato que ninguém acusa quem € inocente,

ainda mais nos casos em que existisse uma prisdo em flagrante.

No entanto, durante a segunda fase do periodo romano, surge um novo
procedimento, tomando como marco a edicdo do primeiro codigo romano escrito, a
Lei das Xll Tabuas (450 A.C.). Esse procedimento caracterizava-se por dar uma
limitacdo ao poder dos magistrados, considerando-se que o cidaddo romano poderia

provocar o envio de seu julgamento ao povo reunido em assembleia, sendo esta a

1 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.
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responsavel por proferir uma condenacédo a pena capital ou & pena de multa grave, o
que, de certa forma, assegurava garantias a populacéo frente ao Estado, ja que o
individuo era submetido ao julgamento por seus pares.?

Desta forma, apesar do sistema romano funcionar sob a presuncéo de
culpa, é possivel chegar a conclusdo que nele existia a nocéo de in dubio pro reo, o
qual ndo se confunde com o conceito de presuncéo de inocéncia, tendo em vistaque
esta € mais ampla do que a aplicacdo daquele. Isso porque, na segunda fase do
império romano, Mauricio Zanoide afirma emergir o espirito de que na duvida sobre
a responsabilizacdo do réu, dever-se-ia decidir por sua absolvicédo.3

Conclui esse autor,

Percebe-se, pois, que o sistema funcionava com a presunc¢édo de culpa e o
“in dubio pro reo”. Isso ndo causa qualquer conflito na sua légica interna,
como poderia parecer em uma primeira vista. A presun¢édo de culpa servia
para atribuir o 6nus probatério ao acusado, porém caso ele gerasse a duvida
nos julgadores, deveria ser a ele reconhecido o “in dubio pro reo”.

Nesse contexto, conforme dito alhures, ndo é possivel vislumbrar que o
principio da presungdo de inocéncia remonta ao periodo romano, como alguns
doutrinadores tém afirmado.

Durante a Idade Média praticamente ndo existiam elementos relacionados
a presuncdo de inocéncia. Diferentemente do periodo romano, o julgamento das
causas penais ndo era mais realizado pelas assembleias. Durante esse marco
histérico, havia surgido uma nova forma de julgar os cidaddos que se dava através
das ordalias ou juizos de Deus, por influéncia da cultura barbara.

As ordélias ou juizos de Deus consistiam em provas, a exemplo de agua
quente e de ferro em brasa, nas quais o0 acusado de cometer um delito era
submetido, para avaliar a culpa ou inocéncia deste, através da qual se esperava uma
intervencao divina a favorecer aquele que tivesse razdo, de forma que se inocente
fosse considerado, o imputado iria ser protegido. Ou seja, inocente seria aquele que

sobrevivesse a verificagao.

Em verdade, esse novo procedimento de aferir a culpabilidade do

individuo através das orddlias ou juizos de Deus, consistiam mais em uma

2 MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 10.
3 Ibidem, p.19.
4 lbidem, p.20.
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presuncao de culpa, tendo em vista que na duvida, os acusados seriam sujeitados a
provacéo e ao final submetido ao julgamento divino.

Verifica-se assim ter sido a alta idade média marcada por uma grande
influéncia religiosa, fato este que nos pode levar a conclusdo de também ndo ser
possivel vislumbrar o instituto da presuncdo de inocéncia no periodo medieval.
Entretanto, ja no final deste periodo, houve uma mudanca na maneira de decidir um
caso concreto, de forma que o julgamento divino através das ordalias e os juizos de
Deus acabaram sendo rejeitados pela igreja. Assim, sofrendo influéncia do
cristianismo, as instituicdes religiosas contribuiram desse modo, para a humanizagéo
do direito penal.®

Durante a transicdo da Alta Idade Média para a baixa Idade Média, tem-

se o periodo da inquisicao, nas palavras de Mauricio Zanoide, marcada pela.

[...] concentracdo de poder na méo do julgador, sua firme crenca (ou
conveniéncia) na luta contra o “inimigo”, para o qual o Unico sistema
possivel € o lastreado na presuncdo de culpa e sem qualquer direito ao
imputado. Um sistema de verdadeira desumanizagao do “outro”: o inimigo, o
herege, enfim, o imputado.

Consistiu, em verdade, numa forma de protecdo aos dominios territoriais
(contra os inimigos do estado) e catdlicos (dos hereges e dos ndo convertiveis),
sendo o processo utilizado como instrumento para fins politicos e religiosos.®

Conforme exposto por Aury Lopes Junior,

No Direito inquisitério, EYMERICH orientava que “o suspeito que tem uma
testemunha contra ele é torturado. Um boato e um depoimento constituem
juntos, uma semiprova e isto séo suficientes para uma condenacao”.”

Destarte, de acordo com o sistema inquisitorial, a regra era a de
presuncéo de culpabilidade do individuo, e ndo o estado de inocéncia, sendo o
processo penal um meio de tutela de interesse social de repressdo da delinquéncia
e meio de tutela de interesse individual e social de liberdade. Neste sistema era

comum o acusado consistir em um objeto do procedimento, periodo em que este

5 MIRABETE, JulioFabbini. FABRINI, Renato N. Manual de direito penal. vol. 1: parte geral. 26. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 18.

6 MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit. p. 52

7 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de
Janeiro: LumenJuirs, 2008.
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nao detinha quaisquer direitos e ndo havia garantias processuais.

Havendo uma ponderacdo entre a tutela da seguranca publica e a
liberdade individual do cidadao, prevaleceria, no periodo inquisitorial, a preocupacéo
com a primeira.

Para o sistema inquisitério, toda a forma de conduzir o procedimento
investigatorio, a fase instrutoria e até mesmo o julgamento ja estava antevisto, pois,
diante da presuncéo de culpa existente desde o inicio da persecucdo, tornava-se
dificil conseguir a absolvicdo do imputado, inclusive cabendo ao acusado o 6nus de
provar sua inocéncia.

A confissdo durante a inquisi¢do, diferentemente da forma vislumbrada
pelo Codigo de Processo Penal Brasileiro, era considerada como a rainha das
provas, independentemente da forma que tivesse sido obtida, licitamente ou néo,
configurava maior legitimidade nas decisbes da época. Os inquiridores, quando
percebiam a insuficiéncia de provas para uma condenacédo, valiam-se, inclusive, da
pratica de torturas para obter a confissdo, sem que houvesse preocupa¢do se o
contetdo do que foi dito era verdadeiro ou nado, ignorando os fatos concretos.

Diante da duvida quanto a inocéncia do acusado, na fase inquisitorial, 0
inquisidor ndo julgava pela absolvicdo, mas sim por uma condena¢cdo mais branda,
ou seja, diante da presuncdo de culpa, caso houvesse incerteza da inocéncia do
imputado, ndo seria 0 caso de aplicar o in dubio pro reo.

O sistema inquisitivo era tipico dos governos ditatoriais, caracterizado por
reunir na pessoa do juiz as funcdes de acusar, defender e julgar, sem que se falasse
em paridade de armas, sendo o acusado desprovido de qualquer garantia do devido
processo legal.

Nas palavras de Eugenio Pacelli, inquisitorial seria o sistema em que as
funcbes de acusacdo e de julgamento estariam reunidas em uma sé pessoa ou
orgaod.

Desta maneira, percebe-se, entdo, que no periodo da inquisicao inexistia

qualquer indicio do principio da presuncéo de inocéncia.

Para alguns estudiosos, como Paulo Rangel®, a presuncdo de inocéncia
tem como marco o periodo do iluminismo, no século XVIII, diante da necessidade de

se contrapor ao sistema inquisitorial até entdo vigente.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 28.
9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 23.
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No periodo do lluminismo, momento em que a Europa Continental
buscava opor-se ao sistema processual penal inquisitivo da época, comecava-se a
falar efetivamente em presuncao de inocéncia.

Durante o periodo do iluminismo buscou-se trazer uma Visdo mais
humanitaria ao acusado perante o direito penal, propondo reformas nos sistemas
politicos e juridicos da época, de forma minimizar os excessos cometidos pelo
Estado.

Em contrapartida, em 1764, Cesare Beccaria, em sua obra Dei delitti e
dele pene (Dos delitos e das penas) chamava atencdo para o fato de que “um
homem n&o poder ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; nem a
sociedade pode tirar-lhne a publica protecdo, a menos que ele tenha violado os
pactos estabelecidos”.1?

De tal modo, surge, a partir do iluminismo, a necessidade de se proteger o
individuo frente as atrocidades cometidas pela justica penal da época, impondo
limites ao poder punitivo do Estado, tendo o Processo Penal se deixado influenciar
pelo sistema acusatoério, a fim de tratar o acusado com mais dignidade e assegurar
as garantias do contraditério e a ampla defesa, observando de forma rigorosa as
garantias constitucionais.

O sistema acusatorio, diferentemente do sistema inquisitivo, caracteriza-
se pela clara distingdo entre as fun¢des de acusar e julgar o individuo, sendo o
julgador um terceiro imparcial. Nas palavras de Aury Lopes Jr,

O sistema acusatério € um imperativo do moderno processo penal, frente a
atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a
tranquilidade psicoldgica do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno

e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir
sua posicdo de auténtica parte passiva do processo penal.!!

Desta forma, percebe-se que diante da necessidade de uma maior protecdo ao
acusado frente ao ius puniendido Estado, o sistema acusatdrio surge como uma
tentativa de assegurar maiores garantias constitucionais e processuais ao cidadao.
Cumpre fazer a ressalva de que, atualmente, vige no ordenamento
juridico brasileiro o sistema acusatoério, tendo a funcdo de acusar sido entregue de

maneira privativa ao Ministério Publico e, em alguns casos, ao particular. No entanto,

10 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo de Silene Cardoso. S&o Paulo: icone,
2006, p. 71.
11 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 66.
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alguns doutrinadores afirmam que no Brasil o sistema acusatorio ndo seria aplicado
puramente, mas sim, apesar da predominéncia acusatéria, adotaria um sistema
misto diante de algumas regras ainda existentes de cunho inquisitorio no Cédigo de
Processo Penal Brasileiro.

Assim, no que diz respeito a presunc¢éo de inocéncia no periodo moderno,
ndo ha controvérsia doutrinaria, sendo majoritdrio o entendimento entre os
estudiosos de que este principio teria como marco histérico o periodo do iluminismo,
guando surge a necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal
inquisitorio.

Com a eclosao da Revolucao Francesa, nasce a Declaragéo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, em 1789, fruto da queda dos regimes totalitarios, que foi
inserida formalmente a concepc¢éo de presuncéo de inocéncia, atravées de seu artigo
9o:

Todo homem é considerado inocente, até ao momento em que, reconhecido
como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo: todo o rigor

desnecessario, empregado para efetuar, deve ser severamente reprimido
pela lei.*?

E possivel verificar que o dispositivo acima indicado ndo nos traz um
direito absoluto ou mesmo um principio, ndo impedindo, desta forma, a prisdo
provisOria, tendo em vista que a presuncdo de inocéncia est4d adstrita ao
reconhecimento da culpa.

Desta forma, verifica-se que a primeira aparicdo do principio da
presuncéo de inocéncia de forma positivada deu-se com a Declaracéo dos Direito do
Homem e do Cidadéo, del1789.

Posteriormente, apds o término da Segunda Grande Guerra, a presuncao
de inocéncia também foi recepcionada pela Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, aprovada pela Assembleia da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
em 10 de dezembro de 1948, propagando ao mundo os direitos e garantias que

devem ser observadas por todas as nacoes, declarando em seu art. 11.1:

Art. 11.1 Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de

12 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 24.
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acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
assegurada todas as garantias necessarias a sua defesa’s.

Através deste dispositivo conseguimos extrair algumas informacgdes
importantes acerca da presuncdo de inocéncia. Nele € possivel observar que a
presuncdo de inocéncia constitui um direito, tendo como lapso temporal até que a
culpabilidade do imputado seja provada, de acordo com a lei, além de se preocupar
com a forma de julgamento, de maneira que sejam asseguradas todas as garantias
de defesa.

Além disso, convém observar que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos manteve a esséncia da Declaracdo de 1789.

Vale ressaltar que o Brasil votou na Assembleia Geral da Organizagao
das Nacdes Unidas, tendo, desta forma, ratificado tacitamente a declaracdo de 1948.

Nesse trilhar, ocorreu em 1950 a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, que, em seu artigo 6°, 2, assim previu “qualquer pessoa acusada de uma
infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido
legalmente provada”.

Da referida Convencdo, percebe-se que tal como o documento
internacional anteriormente citado, a presunc¢édo de inocéncia perdura no tempo até o
momento em que a culpabilidade houver sido legalmente provada.

De igual modo, a presuncéo de inocéncia também foi positivada na XXI
Sessdo da Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas, quando foi assinado o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos em 1966, o qual previa no artigo 14.2
que “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”.

Em 1969 ocorreu a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, a qual dispde, em seu
artigo 8%, n° 2, que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.t®

Assim, feitas as devidas consideracdes a respeito dos marcos historicos

do principio da presuncdo de inocéncia, de maneira a se tornar possivel

13 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm: Acesso em 19 Mai. 2019.

14 Disponivel em: http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/asilol/cesdh.html. Acesso em 09 de Mai.
20109.

15 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em 09
Mai. 2019.


http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm:
http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/asilo1/cesdh.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm
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compreender como este instituto foi tratado ao longo dos anos até os dias atuais,
chega-se a conclusdo de que este principio foi se fortalecendo com o passar do
tempo até tornar-se positivado no direito internacional como garantia inerente da
condicdo humana.

Outros diplomas ja haviam sido escritos em resposta a tratamentos
desumanos e injusticas, como a Declaracao de Direitos Inglesa (idealizada em 1689,
apos as Guerras Civis Inglesas, para pregar a democracia) e a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (elaborada em 1789, apds a Revolucao Francesa,
a fim de anunciar a igualdade para todos).

Apoés a Revolucao Francesa os paises democraticos, em decorréncia da
Declaracéo dos Direitos do Homem e da Constituicdo Norte Americana introduziram
em suas constituices garantias e direitos fundamentais.

Assim, mesmo que de forma implicita as principais constituicdes do
mundo consagram a garantia da presuncdo de inocéncia como um direito ou
garantia fundamental do acusado, sendo em algumas delas tal principio considerado
como uma garantia processual derivada do devido processo legal.

Desta forma a positivacdo da presuncdo de inocéncia nas Constituicbes
de diversos paises acontece mesmo que de forma implicita.

Nas constituicbes Europeias e da América do Sul o principio da
presuncdo de inocéncia vem sendo positivado dessa forma:

Na Italia, tal principio é previsto constitucionalmente, no art. 27, no qual “O
acusado nao € considerado culpado até a condenacgao definitiva”. No entanto tal
dispositivo foi alvo de acirradas discussdes e uma gigante dicotomia entre as
correntes penais da época, pois de um lado tinha uma corrente que defendia a
inclusdo da presuncéo de inocéncia no texto constitucional, e de outro lado a que de
forma contraditoria coadunava com a condicdo real do acusado no processo penal, e
desta forma a solugéo adotada pela Constituicdo italiana foi adotar um meio termo
sobre as duas correntes de opinido. A presuncdo de inocéncia da nossa
Constituicdo de 1988 descrita no seu art. 5°, LVIlI tem a redacdo similar a da
Constituicao italiana de 1947.

A Constituicdo Espanhola de 1978 preceitua no seu art. 24, l,que: todos
tém direito a um juiz predeterminado por lei, a defesa e a assisténcia de advogado, a
ser informados da acusacdo formulada contra si, a um processo publico sem

dilagcbes indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes
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para sua defesa, a ndo testemunhar contra si mesmo, a ndo se confessar culpado e
a presuncao de inocéncia.

Ja a Constituicdo Portuguesa de 1976, preocupou-se em integrar algumas
garantias combinando o devido processo legal, a duracdo razoavel do processo e a
presuncdo de inocéncia, sendo o acusado presumido inocente até o transito e
julgado de senteca penal condenatodria, tendo em sua redacdo em seu art. 32, 2:
“Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentencga de
condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias
de defesa”.

Na Constituicdo Francesa néo existe previsdo expressa da presuncao de
inocéncia e de nenhum outro direto individual, no entanto os constituintes optaram
por dar forga constitucional a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789, tendo a populacdo Francesa abracado os principios da soberania nacional no
gue concerne aos direitos humanos previstos e garantidos em tal declaracéao.

A Constituicdo da Alemanha de 1949 também ndo contempla de forma
expressa a presuncao de inocéncia, no entanto, o Tribunal Federal Constitucional
estabelece que tal garantia encontra-se incluida no principio do Estado de Direito,
porém, uma parte da doutrina a considera inferida no respeito a dignidade humana
previsto na Contituicdo em seu art. 1°, ou da admissédo das regras de Direito
Internacional previstos na constituicdo em seu art. 25, em contrapartida, as diversas
Constituicdes Estaduais da Federacao alema tem previsdo expressa de tal principio.

A constituicdo Argentina de 1860 e suas reformas nao téem de forma
expressa a previsdo da presuncdo de inocéncia em sua forma classica, no entanto
ha o entendimento que ela foi admitida no dispositivo do art. 31, que admite como lei
suprema os tratados internacionais, bem como o art. 33 da Constituicdo que
recepcionou outros direitos e garantias que nasceram dos principios da soberania do
popular e da forma republicana de governo, todavia, outra parte da doutrina
compreende que a presuncdo de inocéncia esta de prevista de implicitamente nos
artigos 18 e 19 da Carta, 0s quais consagram inumeras regras processuais, entre
elas, o devido processo legal.

Da mesma forma, na Constituicdo Uruguaia, a presuncao de inocéncia
nao é prenunciada de forma expressa, no entanto alguns doutrinadores anunciam
que estaria implicito no art. 12, que se refere ao devido processo legal: “Ninguém

pode ser punido ou preso sem o devido processo legal e sentencga legal”.
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Mesmo na Constituicdo Chilena de 1980 o principio da presuncédo de
inocéncia néo foi considerado em seu texto, todavia alguns doutrinadores chilenos
anunciam que tal garantia estaria implicitamente contida no art. 19, n° 3°, inc. 6°,84
cuja redacao é: “A lei nao podera presumir a responsabilidade penal’. No entanto o

art. 4°, do Caodigo de Processo Penal Chileno prevé a garantia expressamente.

2.1 A Recepcdo e positivacdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia no
Ordenamento Juridico Brasileiro.

O principio da presunc¢édo de inocéncia ou nédo culpabilidade, em conjunto
com as demais garantias fundamentais, foi introduzido no ordenamento brasileiro
com a Constituicdo Federal de 1988. Apesar da utilizagdo da nomenclatura “nao
culpado”, encontra-se previsto no art. 5°, inciso LVII, como uma garantia processual
responsavel por tutelar a liberdade pessoal dos individuos, declarando que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”.

Contudo, apesar de apenas ter sido positivada em nosso ordenamento
em 1988, alguns estudiosos afirmam que a presuncdo de inocéncia ja existia de
forma implicita no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista os tratados
internacionais dos quais o Brasil é subscritor, a exemplo da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (1969) — Pacto de San José da Costa Rica, apenas
tomando contornos mais efetivos quando consagrado no Texto Constitucional de
1988.

Consiste, portanto, em um dos mais importantes alicerces do Estado
Democratico de Direito, inserido no rol dos direitos fundamentais constantes no art.
5° da Constituicdo Federal, confundindo-se, certas vezes, com “in dubio pro reo”, em
virtude de que para haver sentenca penal condenatéria, deve ser provada a culpa do
réu, pois se impBe a absolvicdo do imputado se a culpabilidade n&o ficar
suficientemente demonstrada, isto €, nos casos em que ha uma davida razoavel.

Trata-se, ainda, de direito publico subjetivo do réu de ndo ostentar o
status de condenado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Neste sentido, vale trazer os ensinamentos do doutrinador Uadi Lammégo Bulos:
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Somente quando a situacdo originaria do processo for, definitivamente,
resolvida é que se podera inscrever, ou nao, o individuo no rol dosculpados,
porque existe a presuncdo relativa, ou juris tantum, da nao culpabilidade
daqueles que figuram como réus nos processos penais condenatorios?s,

Com o passar do tempo, mais precisamente em 1789, fora celebrada a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, para que ndo houvesse qualquer
excesso, bem como para assegurar também os deveres e direitos de todos os
cidaddos. Tal declaracéo teve seu estabelecimento com a Revolucéo Francesa, com
a finalidade de declarar tais direitos como universais, para nortear chefes de estados
e legisladores da época.

Tal declaracdo foi uma referéncia que serviu como inspiragdo para outras
seguintes, como a presente Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aprovada
pela Organizacdodas Nacfes Unidas (ONU) em1948, usada como alicerce ainda
nos dias atuais.

Tal entendimento continua avancando, e em 1969 este preceito foi
fortalecido no Pacto de San José da Costa Rica em que o Brasil € signatario.

A Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, mais conhecida como
Pacto San José da Costa Rica ao qual o Brasil é signatario, em seu artigo 8° - das
garantias judicias, no topico 2 fala que: Toda pessoa acusada de delito tem direito a
gue se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos em seu artigo 11° preconiza
expressamente que: toda pessoa humana tem o direito de ser presumida inocente,
no qual tal principio vem sendo incorporado aos sistemas juridicos de forma quase
universal.

Na atualidade, a Presuncdo de Inocéncia estad prevista como preceito
fundamental do homem pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988, com o objetivo
de proteger a inocéncia de individuo até que se prove o contrario apos o transito em
julgado definitivo. Esse cuidado visa resguardar outros direitos do cidaddo como a
liberdade e a dignidade, também asseguradas na Constituicdo Federal.

No Ordenamento Juridico patrio o principio da presunc¢do de inocéncia de
forma explicita foi ratificado em nossa constituicdo de 1988, pois nas constituicoes

anteriores tal principio era considerado, mas de forma tacita.

16 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 714
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Este principio, que deve ter sua aplicabilidade instantanea e encontra-se
fixado no artigo 5° LVII da Constituicdo Federal de 1988, que declara: “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria”.

Alguns estudiosos entendem que a presuncédo de inocéncia teria sido
incorporada ao ordenamento brasileiro através da Declaracédo Universal dos Direitos
Humanos, o qual o Brasil era signatario.

Certo é que, apés a edicdo da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004,
houve o acréscimo do §3° ao artigo 5° da CRFB/1988, segundo o qual “os tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Neste contexto, a Convencdo Americana de Direitos Humanos que foi
recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro, a qual, em seu art. 8°, 2, dispde
que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.l’, passou a ter status de norma
juridica supralegal, situada hierarquicamente acima de qualquer lei ordinaria ou
complementar, s6 estando abaixo, portanto, das normas constitucionais.®
Ademais, conforme expde Luigi Ferrajoli:

A presunc¢do de inocéncia é um principio fundamental de civilidade, fruto de
uma opcao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, mesmo
que isto acarrete na impunidade de algum culpado, pois, ao corpo social,
basta que os culpados sejam geralmente punidos, sob o prisma de que

todos os inocentes, sem excecdo, estejam a salvo de uma condenagéo
equivocada.1®

O principio da presuncdo de inocéncia propde, ainda, que o magistrado
atue com certa postura positiva e negativa. Negativa em relagdo ao acusado, na
medida em que néo o considere culpado, mas positiva tratando-o efetivamente como
inocente.?°

Eugénio Pacelli de Oliveira expde bem a relagdo entre estado de

17 Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso
em 15 mai. 2019.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 349.703-1/RS. Min. Gilmar Mendes.
Tribunal Pleno. DJ 03/12/2008.

19 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razado: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

20 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 8 ed. v. 1.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.


http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.
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inocéncia e a Constituicdo Federal ao afirmar:

A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncdo de
inocéncia, mas da afirmacao dela, como valor normativo a ser considerado
em todas as fases do processo penal ou da persecucéo penal, abrangendo,
assim, tanto a fase investigatdria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (agédo penal).?!

Importante destacar, como bem exposto por Alexandre de Moraes, que o
principio da presuncé@o de inocéncia ndo afasta a constitucionalidade das espécies
de prisbes provisorias existentes em nosso ordenamento, que nas palavras deste

autor,

Nao obstante a presuncéo juris tantum de néo culpabilidade dos réus, pode
validamente incidir sobre seu status libertatis. Desta forma, permanecem
validas as prisGes temporarias, em flagrante, preventivas, por pronincia e
por sentencas condenatérias sem transito em julgado.??

Isto se da diante do reconhecimento doutrinario e jurisprudencial em face
da legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, prevista em suas diversas
modalidades no Titulo IX do Cdodigo de Processo Penal, ao tratar da prisdo e as
medidas cautelares diversas desta, com forma de protecdo da sociedade. Eugenio
Pacelli, acerca desta tematica, afirma que, “a imposicdo de medidas cautelares
diversas da prisdo (arts. 319 e 320 CPP) reclamara juizo de necessidade da medida
(art. 282, |, CPP)".23

Este inclusive foi tema de discusséo entre os tribunais de todo o pais. O
Superior Tribunal de Justica, entdo, para minimizar as probleméaticas decorrentes
das prisdes cautelares de natureza pessoal e a sua recepcéo ou néo pelo principio
da presuncéao de inocéncia, editou o enunciado da sumula n° 9, o qual dispde que “a
exigéncia da prisdo provisoéria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da
presungao de inocéncia.”?*

O atual Cddigo de Processo Penal brasileiro foi editado no contexto da

21 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris.
2010.

22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. Séo Paulo: Atlas, 2016. p. 195.

23 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit. p. 61.

24 BRASIL. Superior  Tribunal de Justica. Simula n°® 9. Disponivel
em:http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?livre=&ordem=%2B. Acesso em 16 mai.
20109.


http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?livre&amp;ordem=%2B

26

Segunda grande Guerra Mundial (1939-1945), no apice dos governos totalitarios,
utilizando-se como inspiragdo o Codigo de Processo Penal italiano de 1930.
Contudo, apesar de ter sofrido ao longo dos anos diversas alteracbes em seu corpo,

é possivel vislumbrar que o CPP foi estruturado sob a presuncéo deculpa?>.

Apesar do Codigo de Processo Penal ter sido formulado sob uma
presuncdo de culpa, conforme dito alhures, este vem sofrendo uma série de
reformas para se adequar a um sistema acusatorio, possibilitando assim uma maior
extensdo das garantias constitucionais ao acusado. Tal fato é possivel deser
verificado com a reforma introduzida pela Lei n® 12.403 de 2011, a qual deu nova
redacdo ao artigo 283, de forma a impedir a prisdo em decorréncia da sentenca

penal condenatdéria ou por pronuncia:

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 investigacdo ou do processo, em virtude de prisédo temporaria ou prisao
preventiva. (grifo nosso)26

Desta forma, para haver restricdo a liberdade de um individuo antes da
sentenca definitiva, deve-se verificar se é caso de flagrante delito (hipotese permitida
pela Constituicdo, conforme artigo 5°, inciso LXI) ou se € a titulo de medida cautelar,
guando, nesta ultima, devem estar presentes o fumus boni juris e o periculim in
mora, assim como a ordem devidamente fundamentada.

Nesse sentido, cumpre expor trecho do Habeas Corpus julgado pelo
Supremo Tribunal Federal?’que retrata bem a privacdo cautelar da liberdade do

individuo frente a uma situagéo excepcional:

[...] O entendimento de que o fato criminoso em si ndo pode ser valorado
para decretacdo ou manutencdo da prisdo cautelar ndo é consentdneo com
0 proprio instituto da prisédo preventiva, jaA que a imposicao desta tem por
pressuposto a presenca de prova da materialidade do crime e de indicios de
autoria. Se as circunstancias concretas da pratica do crime revelam a
periculosidade do agente e o risco a ordem publica, justificada esta a
decretacdo ou a manutencdo da prisdo cautelar, desde que igualmente
presentes boas provas da materialidade e da autoria. [...]

25 MORAES, Mauricio Zanoide de. Opcit, p. 155.

26 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em 16 mai.
20109.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 106474/BA. Relator(a): Min. Rosa Weber. DJ:
29/03/2012. Data da publicacdo:30/03/2012.
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No entanto, vale salientar que ndo se deve admitir a utilizacdo das
medidas cautelares de natureza pessoal como forma de antecipacdo da execucgao
da sancdo penal. Apenas sera legitima a utilizacdo desta quando houver
necessidade e utilidade por parte do Estado, com a devida demonstracao, diante do

carater excepcional do encarceramento.

Conforme bem expde Mirabete,

Em decorréncia do principio do estado de inocéncia deve-se concluir que:
a) a restricdo a liberdade do acusado antes da sentenca definitiva s6 deve
ser admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia,
segundo estabelece a lei processual; (b) o réu ndo tem o dever de provar
sua inocéncia; cabe ao acusador comprovar a sua culpa; (c) para condenar
0 acusado, o juiz deve ter a conviccdo de que ele é responsavel pelo
delito, bastando, para a absolvicdo, a divida a respeito da sua culpa (in
dubio pro reo) [...].

Desta forma, resta claro que a prisdo ou é definitiva ou provisoria. A
primeira pressupfe sentenca condenatéria transitada em julgado. A segunda pode
ser realizada antes, contudo, desde que diante dos casos previstos em lei e quando
necessaria.

O principio da presuncdo de inocéncia também pode ser considerado
como uma regra de juizo, principalmente no que diz respeito a carga probatoria,
devendo esta recair sobre o Estado-administracdo, se fazendo representar pelo
Ministério Publico, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado praticou o fato
delituoso.

Além disso, em caso de duvida quanto a culpabilidade do imputado, que
seja conduzida a sua absolvigdo, como consequéncia da aplicacdo do principio in
dubio pro reo.

Nesse ponto, vale ressaltar, como dito alhures, que a presuncédo de
inocéncia nao se confunde com o principio do in dubio pro reo.

Ainda, vale ressaltar, conforme os ensinamentos de Aury Lopes Jr.?8, que
a presuncéo de inocéncia consiste em um verdadeiro dever de tratamento, segundo
a qual ninguém pode ser considerado culpado sendo depois da sentenca
condenatéria transitada em julgado, impedindo, assim qualquer forma de

antecipacao do juizo de culpabilidade.

28 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 5. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 195.
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Desta forma, além de tudo que ja foi exposto, a presunc¢do de inocéncia
também tem como finalidade estabelecer garantias para o acusado diante do poder
de punir Estado, diante do direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante

sentenca transitada em julgado, apos o devido processo legal.

Assim, a presuncdo de inocéncia consiste em uma garantia de
fundamental importancia para dar efetividade aos direitos primordiais da pessoa
humana, proprio de um processo penal democratico, de forma a impedir a outorga
de consequéncias juridicas sobre o imputado antes do transito em julgado da
sentenca criminal.

Pode-se concluir, inclusive, que o principio da presuncdo de inocéncia
nao pode vir a ser desrespeitado, em virtude do amparo constitucional que recai
sobre ele, o qual, de uma forma inteligivel, visa garantir que nenhum inocente
podera ser injustamente punido, pois é preferivel “a absolvigdo de um culpado do
gue a condenacgao de um inocente”.

O principio da Presuncédo de Inocéncia ou Nao Culpabilidade, € um dos
principios essenciais do nosso ordenamento juridico, encarregado por defender a
liberdade do cidadédo, estando previsto em nossa Carta Magna de 1988, no seu art.
5° LVII, cuja redagdo diz: “ninguém sera considerado culpado até transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”. Condicionando nossa legislacao
hierarquicamente inferior a sua obediéncia.

Nossa constituicdo consagra como valor supremo entre todos os direitos
fundamentais o principio da dignidade da pessoa humana previsto em seu artigo 5°,
dentre os quais faz parte o principio da presun¢édo de inocéncia, o qual aduz que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito e julgado de sentenca penal

condenatdria”, Sobre esse principio:

Fundamenta-se no direito de n&o ser declarado culpado sendo por
intermédio de sentenca penal condenatéria transitada em julgado, ao fim do
devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de todos os
meios de prova apropriados para a sua defesa (ampla defesa) e para
destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacao
(contraditorio).2°

A esséncia de tal premissa € a protecdo do acusado, em que cabe a

acusacao o 6nus da prova e ndo ao réu provar sua inocéncia, pois o acusado é

29 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, volume 1. Impetus. Niteréi: 2012. p. 11.
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presumidamente inocénte e nao culpado. Assim sendo, compreende-se que a

davida milita em favor do acusado pelo principio do in dubio pro reu.
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3 A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

No Ordenamento Juridico brasileiro mais especificamente, o principio da
presuncdo de inocéncia, estd descrito no artigo 5°, inciso LVII da CRFB/1988:
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria”. E de facil percepcdo que no texto, a adogdo de tal principio foi
seguida pelo constituinte, tendo como base normas aplicadas em varios Tratados
Internacionais, os quais o Brasil é signatario.

Todo individuo infrator, respeitando-se o devido processo legal e o
contraditorio, tera grandes chances de ser punido, pois 0 nosso Estado patrio tem o
interesse de punir 0s que cometem atos atentatérios ao nosso ordenamento juridico,
no entanto, o direito de punir do Estado deve respeito aos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, e da liberdade individual.

O direito e as garantias individuais previstos em nossa constituicdo devem
necessariamente ser respeitados, devendo a presuncéo de inocéncia prevalecer até

o0 transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

As fontes de tal principio nos remetem ao século XVIII, época em que a
presuncdo da inocéncia se colocava como uma das regras basicas do iluminismo
durante a Revolucdo Francesa, dando resultado ao surgimento da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, o qual apregoa que todo o acusado se presume
inocente até ser declarado.

No que diz respeito ao alcance das regras e principios, Walber Agra

ensina que:

Enquanto o alcance dos principios € definido segundo uma deciséo politica,
em que, de acordo com as forgas sociais, 0 seu sentido serd elastecido ou
restringido, o espaco para decisGes politicas na atuacdo das regras é
diminuto, concentrando-se no momento de sua criacdo. Como tem aplicacao
mais restrita, sem poderem propiciar um alto grau de diminuicdo ou extenséo
no seu alcance, o espaco elaborativo na subsuncédo é muito reduzido.30

Na grande maioria das na¢fes a culpabilidade ja € declarada em dois

graus de jurisdicdo, no entanto, este ndo foi o entendimento adotado pelo nosso

30 AGRA, Walber de Moura. Op. cit. p. 91.
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constituinte quando da CRFB/1988. O principio da ndo culpabilidade em nosso
ordenamento ficou subordinado ao transito em julgado da ag&o, no entanto a
execucdo da pena sem declarar de forma definitiva sua culpabilidade ja é possivel
mesmo sem se esgotarem todos 0s recursos impetrados, mas todo acusado sera
presumido inocente enquanto ndo for declado de forma definitiva a sua

culpabilidade.

Nossa Corte suprema, garantidora e guardia da Constituicdo Federal vem
exercendo seu papel na garantia de direitos previsto na Carta, direitos estes de
varias dimensfes, que asseguram a nossa sociedade a igualdade, a justica, o
desenvolvimento e etc..., tendo nossa constituicdo o reconhecimento internacional
como sendo uma constituicdo cidada, pois de forma harménica tem em seu texto

garantias que visam sempre solu¢@es pacificas internas e também entre as nacoes.

O Devido Processo Legal e a ampla defesa € condi¢cao Sine qua non para
0 inicio do cumprimento da pena, devendo seguir sempre as normas e leis
harmonizdveis com a nossa constituicdo, devendo sempre o processo ser justo e
dentro da lei, no qual o Estado sempre deve atuar de forma jurisdicional tendo na
Carta Magna sua principal inspiracao.

7

Assim sendo, o Principio da Presuncédo de Inocéncia no processo € o
principal atributo da justica, devendo o acusado ser merecedor ao tratamento como
inocente até o término do processo, assegurando ao Estado exercer uma “justa
justica”.

A Suprema Corte, da mesma forma tem o dever deassegurar 0O
comprimento do jus puniendi do processo, como também essa é sua funcéo
institucional Imprescindivel. Entdo, o resgate da jurisprudéncia, atribuindo aos
recursos especiais e extraordinarios, apenas efeito devolutivo, e dessa forma
harmonizando os Principios da Presun¢édo de Inocéncia e a atividade da finalidade
jurisdicional penal do Estado, como o relator Teori Zavascki descreve em suas

préprias palavras:

O tema relacionado com a execugdo proviséria de sentengas penais
condenatorias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presuncéo de inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre
esse principio e a efetividade da funcdo jurisdicional penal, que deve
atender a valores caros nao apenas aos acusados, mas também a
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sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
justica criminal.3?

Antes do julgamento dos Habeas Corpus 126.292 em fevereiro de 2016, o
entendimento da nossa Suprema Corte, que em votacao e por maioria, entendia que
a pena privativa de liberdade s6 poderia ser executada apos transitar em julgado
sentenca penal condenatoria, ou seja, enquanto tramitavam os recursos de defesa
nos tribunais superiores o acusado ndo poderia ser preso, salvo nos casos das

prisbes cautelares previstas em nosso ordenamento juridico.

A partir do julgamento do citado Habeas Corpus o STF em sua
maioria,vem adotando o entendimento que a sentenca condenatéria mantida em
segunda instancia ja autorizaria a execucdo da pena imposta, ainda que nao
exauridos todos os possiveis recursos Especial e Extraordinario. Esta decisdo foi
mantida em outros julgados da suprema corte o que nos faz compreender que este é
o entendimento jurisprudencial que predomina.

Em nosso pais, o principio da ndo culpabilidade emergiu com maior preciséo
com a CF/88, tendo sido inserido no titulo dos direitos e garantias fundamentais, estando
assegurado no inciso LVII, do artigo 5°, pelo qual ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Assim, nas palavras de Paulo Rangel:3? “Assim, para parte da doutrina
gualquer medida de coercdo pessoal contra 0 acusado somente deve ser adotada se

revestida de carater cautelar e, portanto, se extremamente necessaria.”

A nossa Carta Magna inovou ao vincular a culpa do agente infrator ao
transito em julgado de sentenca penal condenatoria, posto que as Constituicdes

passadas nao possuiam tal previsdo em suas composicoes.

O entendimento majoritario da suprema corte, é que a decisdo que
autoriza a prisdo apos condenacdo em segunda instancia ndo fere o principio
constitucional da presuncédo de inocéncia, pois 0 juizo de primeiro grau e o tribunal
de segunda instancia se debruca sobre toda a matéria fatica probatoria, ou seja, os
elementos levados ao conhecimento do julgador o capacitam com quase a certeza

absoluta a decidir sobre a autoria e materialidade do crime, ndo cabendo aos

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 126.292, em : 17/02/2016, Rel. Min. Teori Zavascki, p. 4-5.
82 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 25.
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tribunais superiores a reanalise de tais fatos.

O principio da presunc¢do de inocéncia, também conhecido como principio
da néo culpabilidade, consiste no direito de nao ser declarado culpado enquanto nao
houver sentenca transitada em julgado, com as garantias do devido processo legal,
no qual o acusado tenha feito uso de todos os meios de prova admitidos para sua
defesa.

No mundo todo, ao longo dos anos, vem sendo demonstrada uma
grande preocupacdo em proteger alguns direitos e garantias fundamentais,
principalmente as que versem sobre direitos humanos, e a condi¢cédo de inocente
do individuo é um direito universal, que deriva da dignidade da pessoa humana.
A ofensa a esse preceito vai de encontro a dignidade da pessoa humana, dado
gue anulam direitos.

A condicdo de se considerar inocente foi positivada em nosso
ordenamento e também em outros institutos alienigenas, de modo que se parte
do pressuposto que é um direito universal.

O principio da presuncdo de inocéncia assegura junto com o0s principios
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, os direitos e garantias
fundamentais, que estado previstos na nossa constituicdo. Paulo Mascarenhas nos

da uma boa definicdo da presuncéo deinocéncia:

Da presuncdo da inocéncia se infere que ndo pode haver a inversdo do
Onus da prova. Ao estado, a quem compete a formalizagcdo da dendncia,
cabe a producdo das provas necessdrias para tanto, asseguradas ao
acusado a ampla defesa e o estabelecimento do contraditorio.3?

A nossa constituicdo assegura ao acusado o direito de provar em juizo a
sua inocéncia, garantindo-lhe sua ampla defesa e contraditorio, o que ndo quer dizer

gue esteja tutelando a impunidade do mesmo.

Em nossa Constituicdo o principio da presuncdo de inocéncia possui
grande destaque protetivo, pois tal principio é derivado do principio da dignidade da
pessoa humana, no entanto nossos juristas e doutrinadores divergem na

interpretacdo quanto a sua utilizacdo quando da prisdo apdés condenacdo em

338 MASCARENHAS, Paulo. Manual de direito constitucional. Salvador, 2010. Disponivel em:
<http://www.paulomascarenhas.com.br/ManualdeDireitoConstitucional.pdf>. Acesso em: 17 mai.
20109.
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segunda instancia, e em poucos anos tal entendimento na Suprema Corte vem
sendo modificado, e mesmo entre eles nunca existiu a unanimidade.

Este principio gera uma obrigacdo de abstencdo ou omissédo, de carater
limitador, um verdadeiro ndo abuso, traduzido na impossibilidade de satisfacdo do
direito penal objetivo sendo ap6s o regular transito em julgado da decisédo
condenatoria.

Existe a necessidade de defender o préprio individuo dos abusos
costumeiros e de abusos das autoridades constituidas, as quais levaram varios
Estados a firmarem posicionamento contundente a afastar a ilegalidade.

Assim, entende-se que no processo penal, como regra, o réu devera ser
investigado e processado em liberdade, sendo que o encarceramento, antes de
transitar em julgado a sentenca condenatoria, deve figurar como medida de estrita
excegdo, pois assim entende alguns doutrinadores. O acusado podera, entéo,
utilizar-se de todas as ferramentas e garantias processuais que |lhe sdo dispostas,
permitindo e garantindo, assim, a ampla defesa.

A nossa constituicdo adotou uma expressdo negativa, pois como ja
exposto, no artigo 5° LVII, ndo ha afirmacdo de que o individuo sera
presumidamente inocente, mas ha uma proibicdo de considera-lo culpado antes do
fim do processo penal.

Entdo, surgem algumas discordancias em relacdo a nomeclatura do
principio da presuncdo de inocéncia no dispositivo constitucional. Alguns afirmam
que presuncdo de inocéncia e nao culpabilidade sdo conceitos diversos, como

explica Paulo Rangel:34

Nao podemos adotar a terminologia presungdo de inocéncia, pois, se o réu
ndo pode ser considera do culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, também ndo pode ser presumidamente inocente. [...]
Em outras palavras, uma coisa é a certeza da culpa, outra, bem diferente, é
a presuncdo da culpa. Ou, se preferirem, a certeza da inocéncia ou a
presuncdo da inocéncia.

Através dos anos a Presuncdo de Inocéncia, ou também chamado de
Principio da ndo culpabilidade, se consagrou como preceito fundamental, sendo
consignado tanto na nossa Carta Magna, como em documentos internacionais em

que o Brasil é signatario.

34 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. P. 25.
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3.1 Principio da presunc¢éo de inocéncia ou ndo culpabilidade

Em principio, cumpre realizarmos uma breve analise a respeito da
nomenclatura dada ao principio previsto no art. 5° inciso LVIl da Constituicdo
Federal, pois o ordenamento juridico brasileiro utiliza-se do termo “ndo sera
considerado culpado” e nao “presuncido de inocéncia”, fato este que por vezes
constitui tema de debate entre os estudiosos do direito no que diz respeito se ha ou
nao uma distin¢cao terminologica.

Através de uma comparacao realizada entre os Tratados Internacionais e
a Constituicdo Federal de 1988, percebe-se que, naqueles, costuma-se referir a
presuncdo de inocéncia, ao passo que a Constituicdo Federal em momento algum
utiliza a expressao inocente, dizendo, na verdade, que ninguém serd considerado
culpado®®.Por este motivo, hd quem defenda que existe uma distincdo entre os
termos presuncdo de inocéncia (a exemplo do artigo 8° n° 2 da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos) e ndo culpabilidade, termo adotado pela
Constituicao Federal.

Alguns doutrinadores como Luigi Ferrajoli referem-se ao dispositivo como
presuncdo de inocéncia, por se tratar de homenclatura mais ampla, perdurando no
tempo até que ocorra o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Outros
como Eugénio Pacelli, consideram que a Carta Magna n&do presume a inocéncia do
acusado, mas considera que ha um “estado” de inocéncia. Ha, ainda, aqueles como
Luis Gustavo de Carvalho que o consideram como principio da néo culpabilidade,
em razao da Constituicdo prever “ninguém sera considerado culpado” e nédo a
impossibilidade de “presumilo culpado”.

Acerca da terminologia “presunc¢ao de inocéncia”, Paulo Rangel entende

gue esta também néo estaria correta pelo seguinte motivo:

[...] ndo adotamos a terminologia presun¢do de inocéncia, pois, se 0 réu nao
pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, também ndo pode ser presumidamente inocente. A
Constituicdo ndo presume inocéncia, mas declara que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria (art. 5°, LVII). Em outras palavras, uma coisa é a certeza de
culpa, outra, bem diferente, é a presuncao da culpa. Ou, se preferirem, a
certeza da inocéncia ou a presuncdo da inocéncia.36

35 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. V. 1. Rio de Janeiro: Niter6i, 2011.
36 RANGEL, op. cit. p. 24/25.
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Nesse contexto, o que poderia ser presumido € a ndao culpabilidade do
individuo, até que desta forma seja declarado via judicial.

De acordo com Badaro, ndo ha diferenca de contetdo entre presunc¢éo de
inocéncia e presuncdo de nao culpabilidade, de forma que as expressodes
constituiriam variantes semanticas de um idéntico contetudo. Portanto, para este
autor, seria inutil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias, se &
que isto é possivel, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas.®’

De forma incisiva, Gustavo Badar6 afirma:

Procurar distingui-las é uma tentativa inutil do ponto de vista processual.
Buscar tal diferenciagdo apenas serve para demonstrar posturas
reaciondrias e um esforco vao de retorno a um processo penal voltado
exclusivamente para a defesa social, que ndo pode ser admitido em um
Estado Democrético de Direito.

Certo € que, apesar do texto constitucional ser mais amplo do que os
Tratados Internacionais, a Carta Magna é clara ao estabelecer que apenas o transito
em julgado de uma sentenca penal condenatéria podera afastar a inocéncia que
todos os cidaddos possuem.

Ademais, nossas Cortes de Superposi¢cdo vém adotando ora a expressao
presuncdo de inocéncia, ora presuncao de ndo culpabilidade em seus julgados, nos
levando a crer que entre os termos adotados nao carece realizar distingao.

Ainda, ha discussao sobre a utilizacdo do termo “presungao” se adequada
ou ndo, tendo em vista que este, em sentido técnico, corresponde a uma ficcédo
criada por lei e se refere, mais intimamente, a distribuicdo do 6nus da prova. O
correto seria valer-se da expressao “estado de inocéncia”, jA& que inocente é
verdadeiramente um estado, 0 homem nasce inocente e esse status apenas é
alterado quando advém um decreto condenatério transitado emjulgado.

Desta forma, superada a possivel divergéncia terminoldgica,
independentemente da nomenclatura utilizada, trata-se de principio inserido na
ordem constitucional, no rol dos direitos e garantias fundamentais, além de também
constar no art. 14, n° 2 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que trata
a respeito de direitos e garantias humanitarias, do qual o Brasil é signatario.

Concluimos, assim, que o0s termos presuncdo de inocéncia e nao

37 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
61.
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culpabilidade sdo desta forma, considerados expressdes equivalentes, por grande
parte da doutrina e também pelos tribunais. Assim a discussdo ndo carece de
maiores aprofundamentos, por ndo implicar em alteracdo do conteudo da garantia,

nao havendo um menor ou maior grau de protecdo em um ou outro termo.
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4 COMO NOSSA SUPREMA CORTE VEM SE POSICIONANDO AO LONGO
DOS ANOS SOBRE O MOMENTO DA PRISAO.

Apds uma analise minuciosa do principio da presuncdo de inocéncia,
neste capitulo se pretende analisar a possibilidade ou ndo de haver a execucéo
provisoria da pena apés a confirmacdo da sentenca condenatoria pelo érgédo de
segundo grau, especialmente no tocante ao mencionado principio, considerando 0s
preceitos constitucionais.

Para tanto, estudaremos os julgados realizados pelo Supremo Tribunal
Federal, em especifico o Habeas Corpus 84.078%, de relatoria do Ministro Eros
Grau, julgado em 05 de fevereiro de 2009, e o Habeas Corpus 126.2923%°, de
relatoria do entdo Ministro Teori Zavascki, julgado em 17 de fevereiro de 2016,
sendo este ultimo marcado pela mudanca no entendimento até entdo adotado pela

Suprema Corte, no que diz respeito a execugao provisoria da pena.

Da andlise dos Habeas Corpus 84.078/MG e Habeas Corpus 126. 292/SP

Para realizar a analise da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no HC 126.292 acerca do cumprimento da pena apds confirmacdo da
condenacdo em sede de segundo grau, é necessario retroceder ao ano de 2009. Até
2009, o STF entendia como possivel iniciar o cumprimento da pena privativa de
liberdade antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria. Contudo, o
entendimento foi modificado a partir do julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG.

Em uma breve sintese do HC 84.078 julgado em 2009, trata-se de réu
condenado a pena de sete anos e seis meses de reclusdo, em regime inicialmente
fechado, pela préatica do crime previsto no art. 121, 82° | e IV, c/c o artigo 14, II,
todos do Cddigo Penal Brasileiro. O pedido de habeas corpus com pedido de liminar

atribui ao Superior Tribunal de Justica constrangimento ilegal, cuja ementa tem o

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84078, Relator Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em
18 mai 2009.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno.
Julgado em 17 fev. 2016.
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seguinte teor:

HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIODE
CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADODE
PRISAO. LEGITIMIDADE. INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, DADA A INEXISTENCIA EM REGRA,
DE EFEITO SUSPENSIVO AOS RECURSOS DE NATUREZA
EXTRAORDINARIA.

E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o principio constitucional
da nédo culpabilidade né&o inibe a constricdo do status libertatis do réu com
condenacao confirmada em segundo grau, porquanto 0s recursos especial e
extraordinario séo, em regra, desprovidos de efeito suspensivo.

Precedentes do STF e do STJ. “Ordem denegada.”

A discusséo levantada pelo impetrante era se os fundamentos da prisao
cautelar decretada fundada na garantia da aplicacdo da lei penal eram idéneos ou
ndo. Os fundamentos que levaram a prisdo preventiva do paciente foram afastados,
de maneira que a manutencao da prisdo do réu passou a ser vista, conforme o voto
vencedor, como execucdo antecipada da pena.

Em suma, trés dispositivos legais foram utilizados pelo Ministro Eros
Grau, relator do caso, a saber, o artigo 637 do Cddigo de Processo Penal, o artigo
105 da Lei de Execucbes Penais e o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal
de 1988 (principio da presuncdo de inocéncia). Passa-se a expor alguns dos
fundamentos utilizados pelo ilustre ministro relator.

Inicialmente o Min. Eros Grau utilizando-se da Lei de Execug¢bes Penais,
argumenta que para haver a execucdo da pena, se faz necessaria a certiddo
condenatdria com transito em julgado, a qual valerda como titulo executivo judicial,
nos termos do art. 164 da referida legislacdo. Desta maneira, a execucdo da pena
privativa de liberdade estaria condicionada ao transito em julgado da sentenca
condenatoria. Assim, para o Ministro Relator, a Lei de Execugbes Penais se
sobrepbe ao artigo 637 do CPP, seja em razdo do critério temporal, seja

materialmente por estar mais adequada aos preceitos constitucionais.

Seguindo o raciocinio, o relator ressaltou que as Turmas do Supremo
Tribunal Federal vinham interpretando o artigo 147 da Lei de Execucdes Penais
diante do texto constitucional, de maneira em que seria afastada a execucgao da
sentengca sem que houvesse o transito em julgado.

Desta forma, seria incoerente executar a pena privativa de liberdade
enquanto nao sobreviesse titulo condenatorio definitivo, se € vedada a execucéo da

pena restritiva de direitos antes do transito em julgado da sentenca, sendo que esta
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é indubitavelmente menos gravosa do que aquela.*°

No que diz respeito a antecipagdo do cumprimento da pena privativa de
liberdade antes do transito em julgado da decisdo condenatoria, cumpre trazer a
colacéo trecho do argumento utilizado pelo Ministro Eros Grau ao interpretar o artigo

147 da Lei de Execuc¢des Penais a luz do texto constitucional:

[...] entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto no artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo de tratamento
desigual a situagbes iguais, o que acarreta violagcdo do principio da
isonomia. Note-se bem que é a isonomia na aplicacdo do direito, a
expressdo originaria da isonomia, que me refiro. E inadmissivel que esta
Corte aplique o direito de modo desigual a situa¢cbes paralelas.

Acaso se entenda que a execucao da pena antes do transito em julgado
nao violaria o texto -constitucional, também deveria ocorrer mudanca no
entendimento até entéo pacificado para que de igual modo fosse possivel executar
provisoriamente as penas restritivas de direito, com a finalidade de se dar
tratamento isonGmico.

Para o Min. Relator do HC 84.078, a execuc¢ao provisoéria da pena além de
ser incompativel com o a Constituicdo Federal de 1988, expressa absoluta
incongruéncia com o sistema processual penal, diante da violacdo dos direitos
fundamentais do acusado, principalmente no tocante ao principio da presuncéo de
inocéncia e da observancia do devido processo legal. Nas palavras do Ministro
Eros Grau: “Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direito. Nao

perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais”.

Nesse interim, verberou ainda, o Ministro Relator, que a execucao
antecipada da sentenca condenatoria apos o julgamento do recurso de apelacéo
também constituiria em restricdo do direito de defesa do acusado, diante do
desequilibrio entre a pretensédo do Estado de aplicar a pena e o direito, do acusado,
de elidir essa pretenséo.

Destarte, o Ministro Eros Grau também alertou que o Supremo Tribunal
Federal ndo poderia se submeter aos anseios da sociedade e pressdes dos meios
de comunicacdo por punicbes mais severas e imediatas. Nos termos do voto

vencedor:

40 HC 88.413, 12 Turma, Min. Relator Cezar Peluso, DJ 9/6/2006; HC 86.498, 22 Turma, Min. Relator
Eros Grau, DJ 19/05/2006 e HC 84.859, 22 Turma, Min. Relator Celso de Mello, DJ 14/12/2004.
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E bom que estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos momentos
de desvario, nos quais as massas despontam na busca, atbnita, de uma
ética — qualquer ética — o que irremediavelmente nos conduz ao “olho por
olho, dente por dente”. Isso nos incumbe impedir, no exercicio da prudéncia
do direito, para que prevaleca contra qualquer outra, momentanea,
incendiaria, ocasional, a forca normativa da Constituicdo. Sobretudo nos
momentos de exaltacdo. Para isso fomos feitos, para tanto estamos aqui.
(grifo nosso)*!

Assim, ao Supremo Tribunal Federal cabe o exercicio da prudéncia do
direito para fazer prevalecer a for¢ca normativa da Constituicdo Federal contra esses
anseios, garantindo o0s preceitos constitucionais da ampla defesa e seus
consectarios.

Além disso, o Min. Relator afastou a tese de que ao vedar a execucao
antecipada da pena os tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal) seriam inundados com recursos especiais e extraordinarios. Isso
nao ocorreria porque caso tal entendimento prosperasse, seria afastada uma
garantia constitucional (presuncdo de inocéncia) com justificativa na conveniéncia
dos magistrados e ndo do processo penal, sob a comodidade de uma melhor
operacionalidade dos Tribunais Superiores, incitando-se a “jurisprudéncia defensiva”,
que, nos dizeres do Relator, “reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais”.

Desta forma, verifica-se que o entendimento adotado no julgamento do
Habeas Corpus n°® 84.078/MG caracterizou-se por dar ao principio da presuncao de
inocéncia o sentido literal consagrado no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal de
1988.

Alguns anos ap6és o julgamento do HC 84.078/MG o Supremo Tribunal
Federal em 2016 afetou novamente ao Plenario a tematica da execugdo provisoria
da pena, através do julgamento do HC 126.292/SP, no qual houve um revés no
entendimento jurisprudencial, e, a partir de entdo, passou-se a admitir o
cumprimento da execucdo provisoria da pena apds confirmagdo em grau de
apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario.

Importante frisar que o entendimento adotado no Habeas Corpus

126.292/SP, qual, a possibilidade de iniciar o cumprimento da pena privativa de

41HC 88.413, 12 Turma, Min. Relator Cezar Peluso, DJ 9/6/2006; HC 86.498, 22 Turma, Min.
Relator Eros Grau, DJ 19/05/2006 e HC 84.859, 22 Turma, Min. Relator Celso de Mello, DJ
14/12/2004.
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liberdade antes do transito em julgado de um decreto condenatério, ja foi
entendimento do Supremo Tribunal Federal a partir de 1991, quando houve o
julgamento do HC 6872642, até o ano de 2009.

No julgamento do HC 126.292, votaram a favor da possibilidade de
execucgao provisoria da pena os ministros Teori Zavascki que foi o relator do caso,
Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia e Dias
Toffoli. Os ministros Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Celso de Mello e Marco
Aurélio tiveram vencidos os votos.

O caso diz respeito ao habeas corpus impetrado contra decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justica que indeferiu o pedido de liminar no HC
313.021/SP entendendo pela possibilidade da execucdo proviséria da pena apos
confirmacédo da condenacdo em segunda instancia, ainda que haja recuso pendente,
por sete votos a quatro.

Em sintese, o acusado foi condenado a pena de cinco anos e quatro
meses de reclusdo, em regime inicialmente fechado, pela préatica do crime de roubo
majorado (art. 157, 2°, | e Il do Cdédigo Penal), com direito de recorrer em liberdade.
O writ destacava a ocorréncia de constrangimento ilegal a ensejar a superagéo do
enunciado de Sumula n° 691 do STF; que ap6s um ano e meio da sentenca
condenatoria e mais de trés anos apds o paciente ter sido posto em liberdade sem
qgue se verificasse qualquer fato novo, a prisdo dele foi determinada; e, além disso,
nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a prisdo do paciente ndo
prescinde do transito em julgado da condenacao.

Para dar embasamento juridico a tese de que execucao antecipada da
pena estaria de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, o saudoso Ministro
Teori Zavascki, relator do HC 126.292/SP, utiliza alguns argumentos a serem

considerados.

Inicialmente, o Ministro Relator reafirmou os fundamentos utilizados no
julgamento do HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), de que 0s recursos especial e
extraordinario ndo tém efeito suspensivo, de maneira que ndo comprometeria a
execucao provisoria da pena e nem o principio constitucional da presuncdo de

inocéncia.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 68.726/DF, Min. Relator Néri da Silveira, Tribunal Pleno,
julgado em 28/06/1991, DJ 20/11/1992.
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Para tanto, o Ministro Teori segue argumentando que o exaurimento de
exame de fatos e provas ocorre nas instancias ordinarias, havendo preclusdo da
matéria envolvendo os fatos da causa, momento em que também ocorre a fixacéo
da responsabilidade do acusado. Nessas circunstancias, no entendimento do Min.
Relator seria justificavel a relativizacdo e até a propria inversdo do principio da
presuncao de inocéncia, diante do juizo de culpa formado na sentenca condenatéria.

Segue trecho do voto do relator:

A eventual condenacéo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da laicidade extraida dos elementos de prova produzidos em
regime de contraditério no curso da acdo penal. Para o sentenciante de
primeiro grau, fica superada a presuncao de inocéncia por um juizo de culpa
— pressuposto inafastavel para condenacao -, embora ndo definitivo, ja que
sujeito se houver recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia
imediatamente superior. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinario, fica
definitivamente exaurido 0 exame sobre os fatos e provas da causa, com a
fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do acusado. (grifo

43
Nnosso)

Vale lembrar, no entanto, que a natureza dos recursos especial e
extraordindrio ndo modifica o sentido do transito em julgado estabelecido como
marco histérico final de uma acéo e inicio para se considerar alguém como culpado.
Apesar de nas instancias ordinarias serem esgotadas as possibilidades dos exames
de fatos e provas, como € bem sabido, ainda é extremamente vidvel que ocorra, nas
instancias superiores (Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal), a
discussdo de matérias de direito, podendo inclusive ensejar a mudanca no
julgamento da demanda.

Além disso, a argumentacdo de que depois de encerrada a analise de
fatos e provas nas instancias ordinarias o principio da presuncdo de inocéncia

poderia ser relativizado e até mesmo invertido carece de substrato normativo.

O artigo 637do Cobdigo de Processo Penal, conforme analisado
anteriormente, apenas informa que 0s recursos extraordinarios nao terdo efeito
suspensivo, ndo fazendo mencédo alguma a inversdo da presuncdo de inocéncia.
Interpretar de outra forma seria violar o principio previsto no artigo 5°, LVII da
Constituicdo Federal, a qual apenas autoriza atribuir um juizo de culpa ao acusado

apos o transito em julgado da sentenca condenatoria.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno.
Julgado em 17/02/2016.
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Neste sentido, Gustavo Badaré** leciona que.

[...] nossa Constituicdo, reforcando a presuncdo de inocéncia,
estabeleceu um marco temporal para sua vigéncia mais amplo, nédo até
gue seja legalmente provada ou comprovada a culpa, por uma sentenca ou
mesmo acordao, ainda que recorrido. O acusado tem o direito que se
presuma sua inocéncia “até o transito em julgado” da sentenga penal
condenatdria. (grifo nosso)

Ainda, vale trazer & colagéo trecho do voto do Ministro Celso de Mello no

julgamento do HC 126.292/SP, divergente do voto do relator:

[..] a consagracdo da presuncdo de inocéncia como direito
fundamental de qualquer pessoa — independentemente da gravidade ou
da hediondez do delito que lhe haja sido imputado — h& de viabilizar, sob a
perspectiva da liberdade, uma hermenéutica essencialmente emancipatoria
dos direitos basicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre
considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer,
até o superveniente transito em julgado da condenacé&o criminal, como
uma cladusula de insuperavel bloqueio & imposicdo prematura de
guaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica das

. 45
pessoas em geral. (grifo nosso):

Sobre o referido entendimento, o Ministro Celso de Mello ainda pontua:

Ha, portanto, segundo penso, um momento, claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presun¢éo de inocéncia,
vale dizer, daquele instante em que se sobrevém o transito em julgado da
condenacdo criminal. Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os
indiciados ou os réus como se culpados fossem. A presunc¢éo de inocéncia
impde desse modo, ao Poder Publico um dever de tratamento que ndo pode
ser desrespeitado por seus agentes e autoridades.*¢

Verifica-se, portanto, que a observancia do principio da presuncao de

inocéncia consagrado na Constituicdo Federal de 1988 representa a protecdo dos

direitos de quem sofre a persecucéo penal e, inclusive, os limites que ndo podem ser

ultrapassados pelo Estado na busca pela puni¢cdo do agente, tendo em vista que a

prépria Carta Constitucional impde o transito em julgado para que alguém seja

considerado culpado.

Seguindo a analise do voto do Relator no julgamento do HC 126.292,

44 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit. p. 62.
45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno.

Julgado em 17/02/2016.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno.

Julgado em 17/02/2016.
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verifica-se que o Ministro Teori utilizou como argumento o artigo 1° | da Lei
Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), o qual vislumbra como causa de
inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatdria, ou seja, prescindi o transito
em julgado do acordao para que o acérdao condenatério produza efeitos.

Em se tratando de ramos do Direito diferentes, é notério que a
aplicabilidade do principio da presuncdo de inocéncia na esfera penal seja
divergente daquela na esfera eleitoral. E certo, portanto, que o direito individual de
locomocdo possui uma maior relevancia do que o direito de elegibilidade e desta
forma néo pode ter tratamento equiparado.

Além disso, apesar da Lei Complementar n°® 135 de 2010 dispor como
causa de inelegibilidade a existéncia de decreto condenatério proferido por érgéo
colegiado, a Constituicdo Federal, em seu artigo 15, lll, relaciona a perda dos
direitos politicos ao transito em julgado da condenacdo criminal, havendo certo
embate sobre a constitucionalidade da referida Lei.

Seguindo o raciocinio, o Min. Relator pontua que quando da pendéncia de
recursos dirigidos aos Tribunais Superiores, diante da cognicdo estrita a matéria de
direito que o recurso especial e 0 recurso extraordinario, o nucleo essencial do
principio da presuncédo de inocéncia consagrado na Carta Constitucional ndo estaria
comprometido, ja que, as palavras do Ministro, "[...] o acusado foi tratado como
inocente no curso de todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias e o modelo

acusatorio atual”.*’

Nesse sentido, com o intuito de corroborar a sua posi¢cao, o Ministro Teori
Zavascki recorre ao Direito Comparado. Para tanto, traz como referéncia o estudo
produzido por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Moénica Nicida Garcia e Fabio
Gusman, citando paises como Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha,
Franca, Portugal, Espanha e Argentina, que admitem a execucdo antecipada da
pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria.

Nesse ponto em especifico, cumpre trazer uma critica realizada por Aury

Lopes Jr. quando do julgamento do HC 126.292:

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno
votacdo em: 17/02/2016.



46

[...] s@o paises que adotam um julgamento colegiado ja em primeiro grau,
completamente distinto do nosso, cujo julgamento é monocratico (juiz
singular), passando pelas diferencas no sistema recursal e desaguando na
absoluta diferenca do sistema carcerario (sobre isso, nem preciso
argumentar...). Sem falar na diversidade de politicas criminais e
processuais. Ademais, muitos desses paises nao admitem que se chegue,
pela via recursal, além do segundo grau de jurisdicdo. O que se tem depois
sdo acdes de impugnacédo, com carater rescisorio, desconstitutivas da coisa
julgada que ja se operou. E uma estrutura completamente diferente. Para,
além disso, hd uma diferenca crucial e ndo citada: nossa Constituicao prevé
ao contrario das invocadas a presuncdo de inocéncia ATE o transito em
julgado. Essa € uma especificidade que impede o paralelismo, uma
distincdo insuperavel.*®

E bem verdade que a utilizacdo do Direito Comparado para um maior
aprofundamento na andlise do instituto previsto no artigo 5°, LVII da Constituicdo
Federal pode, sim, ser bastante Gtil como meio de orientacdo para o operador do
direito.

No entanto, conforme ressaltado acima os paises mencionados e o Brasil
possuem inumeras distincdes, e, dentre elas, o marco temporal estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece o transito em julgado da decisao
condenatodria com o marco final do estado de inocéncia.

Desta forma, sendo verificado que a Constituicdo Federal cuida
especificamente da presuncdo de inocéncia, inclusive de forma mais ampla, em
consonancia com os direitos humanos, ndo seria adequado adotar o mesmo
posicionamento dos demais ordenamentos juridicos internacionais. Além disso,
conforme exposto, os demais sistemas possuem mecanismos diferentes, bem como
uma realidade juridica e politica distintas, principalmente por estarmos diante da

seara penal, de suma delicadeza.

Neste ponto em especifico, vale lembrar que o principio da presuncéo de
inocéncia ndo exige para sua configuracdo uma condenacado definitiva. A exigéncia
do transito em julgado para que haja a quebra deste principio veio consolidada na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII.

Seguindo sua linha de argumentagdo, o Ministro Teori pontua que o
recurso especial e o recurso extraordinario ndo possuem o condao de examinar a

justica ou injustica de sentencas nos casos concretos. Para o Relator, os recursos

48 LOPES JR, Aury. Fim da presuncao de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1 juridico. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-
juridico?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook>. Acesso em 19 de mai.2019.


http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-
http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-
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de natureza extraordindria destinam-se, sobretudo, a preservacdo da higidez do
sistema normativo.

Tal entendimento foi verificado, conforme observou o Relator, com a
edicdo da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, a qual inseriu como requisito de
admissibilidade dos recursos de natureza extraordinaria a existéncia de repercussao
geral da matéria. Desta forma, o Supremo Tribunal Federal analisa apenas aqueles
recursos que digam respeito a matéria que ultrapasse o interesse subjetivo da parte,
sem que ocorra discussdo sobre a culpa do acusado, e, portanto, apenas
excepcionalmente modificariam a situacdo do sentenciado.

Ato continuo fundamenta seu voto justificando que em grande parte dos
recursos que chegam até a Suprema Corte, ndo é possivel visualizar o
preenchimento dos requisitos estipulados pela EC 45/2004.

Assim, aduz o relator que ao negar executividade a qualquer decisao
condenatdria enquanto ndo houver sido definitivamente transitado em julgado, tem
ocasionado e incentivado uma série de sucessivas interposi¢cées de recursos com
indisfarcados propositos protelatorios, com a finalidade de ocasionar a prescri¢cdo da
pretensdo punitiva ou executéria, tendo em vista que a interposicao destes nao
acarreta a interrupcao do prazo prescricional.

Isto porque, consoante o voto vencedor, antes de iniciar o cumprimento
da pena, o ultimo marco interruptivo do prazo prescricional consiste na publicacao da
sentenca ou acérdao condenatorio recorrivel, conforme o artigo 117, IV do Cédigo
Penal Brasileiro. Desta forma, as sucessivas interposicdes dos mais diversos
recursos nao acarretam a interrupcao da prescricao e, ao invés de constituirem em
um elemento garantidor da presuncdo de inocéncia, terminam por prejudicar a

efetivacao do ius puniendi.

Todavia, nao é valido deixar de tutelar a liberdade individual — através da
presuncdo de inocéncia - sob o argumento de que 0S recursos especiais e
extraordinarios que chegam até as cortes superiores ndo sao admitidos por nao
observar os requisitos da Emenda Constitucional 45/2004. E nesse sentido Aury
Lopes Jr. dispde que

E mais ou menos o mesmo que dizer: jA que a maior parte dos recursos
especiais e extraordinarios interpostos pela defesa ndo sao acolhidos,
vamos presumir que sao infundados e desnecessarios, podendo prender

primeiro e decidir depois. Sem falar que as pesquisas quantitativas
publicadas mostram que o numero € significativo, principalmente se
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considerarmos as imensas limitacbes de acesso aos tribunais superiores
impostas por uma imensa quantidade de sumulas proibitivas, mais a
necessidade de pré-questionamento e, finalmente, a necessidade de
demonstracéo de repercussao geral. Enfim, € um argumento insustentavel.
(grifo nosso).4°

Admitir o contrario seria atropelar os direitos fundamentais do acusado,
principalmente no que diz respeito ao principio constitucional da presuncgéo
deinocéncia e a garantia da aplicacdo da pena com base no devido processo legal,
pois, como ja ressaltado,acerteza da culpa do individuo apenas ocorre com 0
transito em julgado da sentenca condenatodria, conforme a Constituicdo Federal
de1988. Vale lembrar que este foi o posicionamento adotado pelo Ministro Eros
Grau, conforme exposto anteriormente, quando da relatoria do Habeas Corpus
84.078/MG.

Conclui o Min. Relator ao retomar a jurisprudéncia de atribuir efeito
apenas devolutivo ao recurso especial e recurso extraordinario, o principio da
presuncdo de inocéncia estaria harmonizado com o da efetividade da funcéo
jurisdicional do Estado. Sob esse ponto de vista, estaria plenamente justificavel de o
julgador determinar o imediato inicio do cumprimento da pena, mesmo sem que

ocorra o transito em julgado.

Ponderou, no entanto, que pode haver equivocos nas decisdes prolatadas
pelas instancias ordinarias assim como nas instancias extraordinaria, porém, nesses
casos sempre vao existir outros meios para inibir as consequéncias para o acusado,
de maneira que, se for necessario, sera suspensa a execugao provisoria da pena.
Ora, é de conhecimento de todos que apenas o fato de um individuo responder a um
processo criminal ja ocasiona repressao suficiente, tendo em vista a estigmatizacao
social que surge com a acusacgao.

Situacdo mais complexa seria no caso de uma condenagcdo em que
ocorresse a execucdo imediata da pena antes do transito em julgado, e,
posteriormente, houvesse reforma da decisdo. O sentenciado, no exemplo, sofreria
consequéncias inimaginaveis diante do cumprimento de uma pena que foi
indevidamente imposta. Pode ser dito, inclusive, que dificiimente seria restaurado o

status quo ante nesses casos.

49 LOPES JR, Aury. Fim da presuncao de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1 juridico. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-
juridico?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook. Acesso em 20 de mai.2019.
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Ademais, deve-se observar que ao adotar como regra a execugao
provisOria da pena, os maiores afetados serdo aqueles que possuem um menor
recurso financeiro para dispor de um advogado, ou seja, aqueles que superlotam as
prisbes brasileiras. Isso porque, para reverter a situacao, € necessaria a contratacao
de um advogado para interpor um recurso, ou, no minimo, a assisténcia da
defensoria publica. Nesses casos, vale lembrar que o tempo é precioso ndo apenas
para o Estado-acusador, o qual luta contra os recursos considerados protelatorios,
como também para o réu, que tem interesse por um julgamento célere.

E certo, também, que a decisdo ora em comento n&o trouxe qualquer
argumento no que diz respeito ao impacto na comunidade carceraria. Como é
sabido, no Brasil os estabelecimentos prisionais encontram-se com superlotacao, de
maneira que a execucdo proviséria da pena inegavelmente ocasionard maiores
repercussodes no sistema prisional.

Vale lembrar, por fim, que apesar da matéria em comento ter sido levada
ao Plenério, o STF sequer mencionou o artigo 283 do CPP, e, principalmente, uma
declaracdo de sua inconstitucionalidade, tendo em vista que a luz do entendimento
firmado no HC 126.292, ele é completamente incompativel com a jurisprudéncia
deste Tribunal Superior.

Observando o artigo 283 do CPP, percebe-se que este esta em
consonancia com o texto da Constituicdo Federal. No entanto, ndo ha no voto do
relator, Min. Teori Zavasck qualquer apontamento ao referido artigo, de maneira que
nao se pode deixar de aplicar o preceito normativo sem que antes tenha sido
declarada formalmente a sua inconstitucionalidade.

Nas palavras de Lenio Streck,>®

[...] é do ministro Teori Zavascki, quando ainda no Superior Tribunal de
Justica, o brilhante voto na Recl. 2.645, que diz (e ja citei no minimo uma
dezena de vezes essa bela passagem): ndo se admite que seja negada
aplicagao, pura e simplesmente, a preceito normativo “sem antes declarar
formalmente a sua inconstitucionalidade”. Perfeito! Resposta correta: ndo se
pode deixar de aplicar um texto normativo sem lhe declarar, formalmente, a
inconstitucionalidade. Esta €, alias, a primeira das minhas seis hipoteses
pelas quais o Judiciério esta autorizado a ndo aplicar uma lei (cf. Verdade e
Consenso, passim). Por isso, tenho absoluta tranquilidade para dizer que o
artigo 283 continua valido. Logo, aplicavel. (grifo nosso)

50 Streck, Lenio. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar inconstitucional.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-
transitojulgado. Acesso em 23 de mai. 2019.
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N&o houve por parte do STF uma declaragéo de inconstitucionalidade do
art. 283 do CPP, sendo por muitos considerado tal atigo incompativel com a deciséo
proferida no HC 126.292.

A prisdo antecipada, desta forma, ndo garante uma maior eficiéncia do
Estado em prestar a tutela jurisdicional no tempo devido. Ao contrario, ela demonstra
a incapacidade do Poder Judiciario de julgar, em razoavel espaco de tempo, 0s
processos, de maneira em que as garantias processuais dos acusados pagam o
preco por essa ineficiéncia.

Durante mais de 30 anos da vigéncia da Carta Magna, nossa Suprema
Corte vem se posicionando favoravel a execucdo da sentenca ap0s condenacédo em
segunda instancia, com excecdo do periodo compreendido entre 2009 e 2016, e
apenas nove dos trinta e quatro ministros que passaram pelo STF se posicionam de
forma contraria a essa execucado provisoéria antes do transito e julgado da sentenca
penal condenatoria.

O entendimento majoritario da Corte é que esse entendimento favoravel a
execucao da pena logo apds condenacdo em segundo grau de jurisdi¢cdo privilegia
efetivamente o combate a corrupcédo e que a tutela penal vem sendo exercida sem
ferir o principio constitucional da presuncédo de inocéncia, pois por tratrar-se de um
principio deve-se ser ponderado com outros principios constitucionais como exemplo

dos principios da duragéo razoavel do processo e da efetividade da jurisdicéo.

4.1 Argumentos dos ministros do STF quanto a prisdo ap6s condenacdo em
segunda instancia.

Em paises do Continente Europeu e do Continente Americano, 0S
ordenamentos juridicos preveem a possibilidade de execucdo da pena antes de
transitar em julgado a sentenga penal condenatoria. O Direito Portugués e o Francés
gue serviram de espelho em muitos aspectos pelo Direito patrio, adotam a
possibilidade dessa execucéo antecipada. A Argentina, pais tdo proximo, admite em
seu proprio Cddigo Penal, a prisdo imediata apos decisdo condenatodria, tendo em

sua Constituicdo o principio da presungdo de inocéncia, este ndo impede a
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execucao da pena, por mostrar-se assegurado. Quanto a questdo da execucdo da

pena, também se manifestou em sentido equivalente o Ministro Barroso:

Mas, naturalmente, sempre que a gente faz alguma coisa que ndo se faz
em nenhum lugar do mundo, eu acho que vale a pena parar e observar para
ver se nés € que somos originais ou se tem alguma coisa fora do compasso
acontecendo. Essa questdo da execucdo da pena € uma delas: os
diferentes paises do mundo oscilam entre poder executa-la desde a decisao

de primeiro grau ou poder executéa-la depois da decisdo de segundo grau.>!

Barroso, em concordancia com o relator Teori, ressalta ser de grande
curiosidade o Brasil ser o Unico pais, onde a pena s6 comeca a ser executada em
momento muito posterior a condenacdo de segundo grau, s6 apos analise de todos
0s recursos em decisdo transitada em julgado. Enquanto os outros paises discutem

sua possibilidade de execuc¢do jA mesmo em condenacao de primeiro grau.

ApoOs esta explanacdo, o relator volta a insistir sobre a natureza dos
recursos extraordinarios, afirmando que estes ndo tém por finalidade especifica
examinar a justica ou injusticas de sentencas em casos concretos. Destinando-se 0s
recursos extraordinarios, principalmente para a saude do sistema normativo.

Entende-se, que o Supremo Tribunal Federal somente apreciara recursos
em que exista repercussao geral da matéria a ser analisada, cabendo ao recorrente
o0 6nus de demonstrar a relevancia politica, social ou econémica da questdo em
discussdo. O STF somente é autorizado a conhecer de recursos que transcendam o
interesse subjetivo da parte, sendo irrelevantes circunstancias do caso concreto,
estes recursos devem tratar de questdes constitucionais. Ainda sobre este

entendimento argumenta o Ministro:

E, mesmo diante das restritas hipoteses de admissibilidade dos recursos
extraordinarios, tem se mostrado infrequentes as hipéteses de éxito do
recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores ndo
se vocacionam a permear a discusséo acerca da culpa, e, por isso, apenas
excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptiddo para modificar a
situacdo do sentenciado.5?

Em nenhuma fase do processo, o acusado ainda que preso apés

condenagdo em segunda instancia se houver impetrado recurso de defesa aos

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min.Luis Roberto Barroso. Voto oral em:
17/02/2016.
52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min.Teorizavaski. Votacdo em: 17/02/2016
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tribunais superiores perde a garantia de sua presuncéo de inocéncia nem podera ser
declarado culpado definitivamente, assim sendo, a prisdo ap0s condenacdo em
segunda instancia ndo deve ser considerada arbitraria, pois a mesma garante

efetividade a decisdo condenatéria.

O placar foi bem apertado no ultimo julgamento sobre a costitucionalidade
da prisdo apdés condenacdo por érgao colegiado, no qual cada ministro deu uma
minuciosa explicagdo sobre o seu posicionamento a respeito do tema, sendo
argumento comum aos que foram favoraveis a constitucionalidade da prisdo apés
condenacdo em segunda instancia que o0s recursos destinados aos tribunais
superiores tém na sua maioria o0 carater meramente protelatorio, e que a sociedade
merece uma resposta daqueles que em regra devem zelar pela justica, nao
permitindo assim que os detentores de grandes recursos financeiros consigam
cometer crimes diversos ja com a certeza da impunidade, pois s6 a estes é dado o
acesso irrestrito e ilimitado aos recursos constitucionais.

O Ministro Luis Roberto Barroso em sua esplanac¢do dos motivos da sua
decisdo fez mencao ao caso bastante conhecido aos que viveram a época, o do
Jornalista Antbnio Pimenta Neves que assassinou a namorada Sandra Gomide,
crime barbaro e por motivos futeis, mas que a justica demorou muito tempo para
prendé-lo, totalizando aproximadamente 11 anos até o momento de sua prisdo, e
ainda o caso do ex-senador Luis Estevam que foi condenado por desvio de milhdes
dos cofres publicos, no qual o mesmo apresntou a época mais de 30 recursos e seu
processo demorrou mais de 30 anos até que ocorrece o transito e julgado favoravel
a sua priséo.

O ministro apresentou outros inumeros casos 0S quais houve
notadamente o carater protelatério dos recursos por eles apresentados, e em todos
eles a condenacdo em segunda intancia evitaria a postergacdo do cumprimento da
pena e a impunidade.

O Ministro Luiz Fux em sua brilhante fundamentacdo do voto
acompanhou os votos dos Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki e Luis Roberto
Barroso, onde o0 mesmo esplanou entendimento sobre o transito e julgado material
dos acordaos proferidos por orgdos de segunda instancia, bem como o carater
protelatorio dos recursos enderecados aos tribunais superiores.

Em suas palavras:
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Isso efetivamente ndo corresponde a expectativa da sociedade em relacdo
ao que seja uma presuncao de inocéncia. E presuncéo de inocéncia € o que
esta escrito na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos da ONU: “Toda
pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada." Nao ha
necessidade do transito em julgado.53

A Ministra Carmen Lucia se manteve na mesma linha dos votos proferidos
pelos ministros favoraveis a prisdo apds condenacdo em segunda instancia, quando
na fundamentacdo do seu voto que a constituicdo proibe considerar o réu culpado
até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, no entanto ndo proibe a

condenacdo nem tao pouco a priséo do acusado.

Na esplanacédo do seu voto:

Portanto, naqueles julgamentos anteriores, afirmava que a mim néo parecia
ruptura ou afronta ao principio da nao culpabilidade penal o inicio do
cumprimento de pena determinado quando ja exaurida a fase de provas,
gue se extingue exatamente apds o duplo grau de jurisdi¢do, porque entdo
se discute o direito.5

O Ministro Gilmar Mendes mudou seu entendimento quanto a extensao
da presuncéo de inocéncia ao transito e julgado, e passou a para o lado dos que
defendem a constitucionalidade da prisdo apés condenacdo em segundo grau de
jurisdicédo, de forma que a fundamentacao do seu voto em tese foca na impunidade

derivada dos recursos infindaveis e meramente protelatoérios.

Em sua fundamentacdo expos: “Esgotadas as instancias ordinarias com a
condenacdo a pena privativa de liberdade ndo substituida, tem-se uma declaracgéo,

com consideravel forca de que o réu é culpado e a sua prisdo necessaria”.>®

Os que argumentaram contra a prisdo apos condenacdo em segunda
instancia sdo unanimes em seus discursos, 0s quais alegam que nossa constituicao
ndo deixa margem para outra interpretacdo quanto a inconstitucionalidade da priséo
apos condenacgdo por oOrgdo colegiado, pois para eles deve-se sempre exigir o
transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena, salvo nos casos de

prisbes cautelares previstas em nossa carta magna, pois se assim nado for, a

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min.LuizFux. Votacdo em: 17/02/2016
54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min.Carmem LUcia. Votacdo em: 17/02/2016
55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Gilmar Mendes. Votacdo em:17/02/2016
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dignidade da pessoa humana esta bruscamente sendo desrespeitada, pois a
presuncao de inocéncia prevista em nossa constituicdo jamais podera ser encarada
e maculada pela presuncdo de culpa, bem como o acusado que faz uso dos
recursos previstos constitucionalmente ndo podem ser privados de sua liberdade
enguanto ndo provada sua culpa simplesmente porque a justica ndo vem fazendo o
seu papel de modo eficaz, ou seja, ndo conseguem dar conta de suas demandas
judiciais.

A Ministra Rosa Weber em seu voto arguiu que deveria prevalecer o
entendimento anterior adotado pela corte quando por sua maioria decidiu atrelar a
execucao da pena ao transito e julgado da sentenca penal condenatéria, € mesmo
demonstrando preocupacao com os efeitos meramente protelatérios dos inimeros
recursos, bem como a impunidade, foi favoravel a manutencao da jurisprudéncia em
vigor.

Em seus argumentos:

N&o ouso, Senhor Presidente, no momento, repito, com todo o respeito,
pedindo vénia ao eminente Relator e aos Ministros que o acompanharam,
afastar os fundamentos antes lembrados para referendar a revisdo da
jurisprudéncia da Corte. Assim, forte no critério que expus como norte da
minha atuacgédo nesta Casa divirjo para conceder a ordem.56

O Ministro Marco Aurélio em seu voto alega que a prisdo do réu enquanto
tramitam recursos nos tribunais superiores é uma afronta aos direitos e garantias
individuais e esvazia 0 modelo garantista da nossa constituicdo, sendo assim seu
voto favoravel a execucdo da pena somente apdas o transito e julgado da sentenca
penal condenatoria.

Em suas palavras:

Reconhego que a época é de crise. Crise maior. Mas justamente, em
guadra de crise maior, € que devem ser guardados parametros, principios e
valores, ndo se gerando instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver
aos sobressaltos, sendo surpreendida.®’
O Ministro Celso de Mello na esplanagcéo do seu voto aduz que a nossa
constituicdo garante a qualquer cidaddo o direito de ser considerado inocente até

que se tenha sentenca penal condenatéria transitada e julgada, e que essa visao

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rosa Weber. Votacdo em: 17/02/2016
57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Marco Aurélio. Votacdo em: 17/02/2016
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repulsiva ao principio da presuncdo de inocéncia por parte da corte que €
responsavel pela guarda e interpretacdo da constituicdo seria num estado
democratico de direito antagonico.

Pelas suas palavras:‘Lembro-me de que, no passado, sob a égide
autoritdria do Estado Novo, editou-se o Decreto-lei n°® 88/37, que impunha ao

acusado o dever de provar, em sede penal, que nao era culpado!”®8

O Ministro Ricardo Lewandowski em suas alegac¢oes afirma que o estado
se preocupou muito em proteger o patriménio, onde o legislador assegurou a
restituicdo do integral do bem caso haja sentenca posterior favoravel ao réu, no
entanto, 0 mesmo tratamento ndo foi dado ao condenado na esfera penal, pois por
maior que seja a pecunia levantada pelo preso absolvido em intancias superiores ou

preso injustamente néo restituiria a sua liberdade.

Em seus argumentos:

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a
pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e
anos, e anos a fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas,
com a possibilidade que se aproxima de 1/4 de absolvicdo, ndo tera
nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo em que se encontrou
sob a custodia do Estado em condi¢cBes absolutamente miseraveis, se me
permite o termo.°

O placar de sete favoraveis e quatro contrarios a constitucionalidade da
prisdo apds condenacdo em segunda instancia, com a matéria ainda controvérsia e
longe de ter o entendimento pacificado entre 0os ministros, juristas e doutrinadores
esta prestes a ser novamente colocado em pauta para uma nova votagcdo sobre a
sua constitucionalidade de tal decisdo e momento da prisdo deixa a todos que se
interencdo no assunto com os nervos a flér da pele, pois algunsresponsaveis por tal

julgamento, ao londo dos anos vém mudando de entendimento.

Votaram a favor da prisdo apds condenagdo em segunda instancia os
Ministros: Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Tofolli,Luiz Fux;
Carmen Lucia e Gilmar Mendes.
Votaram contrario a prisdo apdés condenacdo em segunda instancia os Ministros:

Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso De Mello e Ricardo Lewandowski.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Celso de Mello. Votacdo em: 17/02/2016
59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Ricardo Lewandowski.Votacdo em:
17/02/2016
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Existe uma grande pressdo do sistema carcerario quanto ao tema, pois
nas regras atuais, ou seja, sem a exigéncia do transito em julgado para o inicio do
cumprimento de pena os estabelecimentos prisionais, se nao for feito investimentos
macicos e de grandes propor¢cdes com certeza ira entrar em colapso total, pois com

a demanda atual este coldpso ja esta previamente anunciado.

Entdo, a dicotomia que esta pulverizada no meio juridico é se a decisao
que autoriza a prisdo apos condeng¢do em segunda instancia é uma iniciativa de
combate aos abusos do sistema atual de recursos e impunidades, ou uma violagao

de direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

Na presente pesquisa foi analisada a execucdo provisoria da pena apos
confirmacdo da sentenca condenatéria em sede de segundo grau, objetivando
averiguar se este instituto consistiia em um ato amparado pelos preceitos
constitucionais, principalmente a luz do principio da presung¢éo de inocéncia.

Para tanto, recorremos ao uso da metodologia descritiva e explicativa,
consolidada através dos estudos doutrinarios realizados, bem como de pesquisas
bibliograficas e da leitura de legislacdes.

Desta forma, foi analisada de maneira detalhada a evolucao histérica do
principio da presuncdo de inocéncia, passando por alguns periodos importantes,
como desde 0 momento em que este principio € mitigado, existindo em seu lugar
uma presuncdo de culpa do individuo, até o momento em que se torna possivel
assegurar ao acusado o estado de inocéncia.

Portanto, foi visto que com o advento da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, em 1789, com a eclosdo da Revolugdo Francesa, houve a
primeira aparicdo da presuncdo de inocéncia de forma positivada, com a sua
esséncia passando a ser incorporada e tutelada em outros tratados e convencdes
internacionais, até ser considerada uma garantia inerente da condicdo humana a ser
observada pelas demais nagoes.

Foram observados, ainda, periodos historicos em que se negava o direito
de ser considerado inocente marcado por um processo penal inquisitério, no qual o
individuo era tido como um objeto do procedimento e ndo como um sujeito de
direitos. Em contraposi¢ao, surgiu o sistema acusatério diante da necessidade de
dar uma maior protecdo ao acusado frente ao poder punitivo do Estado.

Prosseguindo o estudo, viu-se que a presuncao de inocéncia é tida como
um principio diante do seu maior teor de abstracdo do que as regras, podendo
apresentar uma interpretacdo mais restrita ou extensa a depender do caso concreto
e, além disso, permitindo ser adaptada diante das modificagcbes sofridas pela
sociedade ao longo dos anos. Sao, portanto, normas constitucionais que auxiliam o
intérprete da lei a solucionar a lide.

Em que pese alguns estudiosos do direito levantarem questionamentos
acerca da distingdo entre os termos principio da “presuncéo de inocéncia” e da “nao
culpabilidade”, verificou-se tratar de expressdes consideradas equivalentes pela
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maior parte da doutrina e também pelos tribunais brasileiros.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a presuncdo de inocéncia
apenas tornou-se positivada com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
estando prevista no artigo 5°, inciso LVII, dentre o rol dos direitos e garantias
fundamentais, concebendo que nenhum individuo serd considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Apesar da clarividente disposi¢cdo constitucional acerca do principio da
presuncdo de inocéncia, durante alguns anos a execucao proviséria da pena foi
aplicada no Brasil, até o julgamento do HC n° 84.078/MG em 2009, quando o
plenério do Supremo Tribunal Federal através da relatoria do Ministro Eros Grau, se
posicionou pela incompatibilidade do referido instituto com o direito fundamental
estabelecido pela presunc¢éo de inocéncia.

Posteriormente a matéria foi levada a plenario novamente, desta vez com
0 julgamento do HC n°® 126.292/SP, sob a relatoria do saudoso Ministro Teori
Zavascki, firmando entendimento oposto ao consagrado em 2009, concebendo que
a execucao provisoéria de condenacdo apds a confirmacdo em segunda instancia,
mesmo que sujeito a recurso especial e recurso extraordinario, ndo fere o texto
constitucional por ndo violar o principio da presuncédo de inocéncia.

Neste interim, cumpre ressaltar que houve uma mutacgéo constitucional ao
longo dos anos, sendo o tema decidido de forma ndo uniforme pela nossa Suprema
Corte, no entanto, a possibilidade da execuc¢do da pena atrelada ao transito e
julgado da sentenca penal condenatéria pruduz consequéncias negativas para o
sistema criminal, como exemplo os infindaveis recursos meramente protelatorios,
causando a justica um gasto muito alto de tempo e recursos financeiros, diminuindo
assim a efetividade da justica, pois infimos sdo os recursos que chegam aos
tribunais superiores e conseguem mudar a situacdo do condenado.

Como segundo exemplo pode-se ressaltar a seletividade do sistema penal
patrio, no qual, em tese apenas os detentores de boa condicdo financeira
conseguem seguir com seus recursos aos tribunais superiores, pois tém condicfes
de contratar os melhores advogados, enquanto que os acusados mais pobres nao
tém condicbes financeiras de seguir com seus recursos, nem a Defensoria publica
tem estrutura para seguir com os infindaveis recursos.

Citando como terceiro exemplo, ressalto o descrédito da sociedade na

justica, pois com esta manobra recursal meramente protelatoria, ocorre um grande
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intervalo de tempo entre a préatica criminosa e a definitiva punicdo do acusado, e
com muita constancia ocorre também & prescricdo da pretencéo punitiva do Estado.

O fato é que a inocéncia € presumida até que se prove a culpa do
acusado na forma do direito admitida, pois € dessa maneira que as declaracdes de
direitos abordam o tema.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) estabelece que “Toda pessoa acusada de um delito tem o direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”.

Ja a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem recomenda que
“Qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente enquanto sua
culpabilidade nao tiver sido legalmente provada”.

O fato € que, em linha geral, os tribunais superiores ndo sdo competentes
para fazer reexame de fatos e provas, cabendo apenas reconhecer
inconstitucionalidades e ilegalidades sentenciadas nas instancias inferiores, bem
como, em regra, o recurso especial e extraordinario ndo possuem efeitos suspensivo
apenas devolutivo, ndo impedindo dessa forma a execucdo da pena privativa de
liberdade apés acordao penal condenatdrio.

Dessa forma, apds pesquisas a literatura e jurisprudéncia dos tribunais,
entende-se que a presuncdo de inocéncia é um direito fundamental, e, como tal, os
direitos do acusado de ser considerado e tratado como inocente devem ser
preservados a todo custo, cabendo ao acusador provar sua culpa, assegurando-lhe
sua dignidade e todas as garantias processuais. No entanto, existe um marco
temporal para o exaurimento da presun¢ao de inocéncia, e considera-se que esse
marco seja 0 acérddo condenatério por tribunal de segunda instancia, pois a matéria
fatico-probatéria ja foi pelo juizo de primeiro grau e por eles amplamente analisados,
sendo estas duas instancias amplamente competentes para analise dos fatos e do
direito.

Por fim, entende-se que a prisdo apds condenacdo em duplo grau de
jusrisdicdo seja constitucional, posto que o art. 5°, LVII considerado como o principio
da presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade ndo trata de prisdo ou de
momento da prisédo, e se a intencao do legislador constituinte fosse evitar a prisao
antes do transito em julgado nada impedia que fosse expresso esse desejo na Carta
Magna assim como o fez o legislador ao atribuir a redacdo ao art. 283 do Codigo de

Processo Penal, tendo em vista que o termo prisdo ndo era desconhecido ao
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legislador, pois em varios artigos da constituicdo ele vem de forma expressa. E como
compete ao Supremo Trbunal Federal Interpretar a legislacdo superior é esse o

entendimento majoritario que prevalece o qual participo.
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