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RESUMO

Desde que a presuncdo de inocéncia passou a ser prevista em inUmeros Tratados
Internacionais, instalou-se ao redor do mundo diversas discussdes sobre a extensao
desse principio e as suas consequéncias. Atualmente, com o crescente aumento da
criminalidade no pais, a sociedade passou a criar expectativas politicas em busca de
uma maior e mais rapida forma de punir, com vistas a diminuicdo da impunidade
social. No tocante a execucdo proviséria 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 execugdo da pena
apos a confirmacdo em segunda instancia. Sendo assim, a fim de replicar este
guestionamento, a presente pesquisa se dedica a andlise do HC 126.292/SP com
direcionamento a analise e compreensdo do principio constitucional da presuncao
de inocéncia ou ndo culpabilidade na execucdo proviséria da pena apls a
confirmacdo da sentenca em segunda instancia. As decisbes proferidas pelo
judiciario ndo devem ser pautadas nas expectativas criadas pela sociedade, caso
contrario, no lugar de estarmos optando por um processo acusatorio, estariamos
retroagindo para um modelo inspirado no sistema inquisitorial. Nesse sentir, com o
objetivo geral de analisar a compatibilidade do principio constitucional da presuncao
de inocéncia e a execucdo provisoria da pena apoOs confirmacdo da sentenca
condenatdria em segunda instancia, através do meétodo dedutivo a presente
pesquisa concluiu que a execucao provisoéria da pena apés confirmacdo de sentenca
em segundo grau viola o principio constitucional da Presuncdo de Inocéncia,
previsto no art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, bem como o0s
demais tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Palavras chave: Execucéo Provisdria da Pena. Principio da Presuncao 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. With
regard to 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. Judgments given by the judiciary should not be based on the
expectations created by society, otherwise, instead of opting for an accusatory
process, we would be retroacting to a model inspired by the inquisitorial system. In
this sense, with the general objective of analyzing the compatibility of the
constitutional principle of the presumption of innocence and the provisional execution
of the sentence after confirmation of the conviction in second instance, through the
deductive method the present investigation concluded that the provisional execution
of the sentence after confirmation of second degree sentence violates the
constitutional principle of the Presumption of Innocence, foreseen in art. 5, item LVII,
of the Federal Constitution of 1988, as well as other international treaties ratified by
Brazil.

Keywords: Provisional Execution of the Penalty. Principle of Presumption of
Innocence. HC 126.292. Analysis of case law.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como contexto de estudo a reviravolta
jurisprudencial enfrentada recentemente pelo Supremo Tribunal Federal no que diz
respeito a possibilidade de execucdo proviséria da pena, a qual repercute em
inUmeros processos criminais ainda em curso e 0s que estao por vir.

O entendimento da Corte desde 2009 era no sentido de que nao seria
possivel iniciar o cumprimento de pena apds confirmacao da sentenca em segundo
grau, sob o argumento de que tal fato iria contra o principio da presuncdo de
inocéncia. No entanto, em fevereiro de 2016, o STF, com novos ministros, modificou
seu entendimento, por 7 votos a 4, passando a entender novamente pela
autorizacdo da execucdo provisoria da pena apos confirmacdo de recurso em
segundo grau?.

Trata-se de tema de grande relevancia, diante da repercussdao que a
mudanca de entendimento jurisprudencial pode ocasionar nos processos criminais
ainda em curso. Pretende-se direcionar o estudo de forma a compreender e analisar
a possibilidade de iniciar o cumprimento de pena antes do transito em julgado
tomando como base o principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou nao
culpabilidade, utilizando o habeas corpus 126.292/SP como parametro.

O principio da presuncao de inocéncia apregoado no art. 5, inciso LVII da
Constituicdo Federal de 1988, em verdade, nos traz um conceito de Estado de
inocéncia, ou seja, o cidadao é inocente, s6 sendo possivel se falar em culpado
apos o transito em julgado da decisdo condenatdria. Neste sentido, para ocorrer
eventual possibilidade de prisdo antes do transito em julgado da acdo, seria
necessaria a demonstracdo de algum dos requisitos para a decretacdo da prisao
preventiva, posto que posteriormente o réu poderia ser considerado inocente. Com
isso, estaria sendo evitada a aplicacdo de penas definitivas antes do fim do
processo.

Desta forma, ao analisar criticamente o HC 126.292 que marcou uma
mudanca de entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, bem como
a contextualizacdo do principio da presuncdo de inocéncia, a presente pesquisa

pretende demonstrar se as garantias processuais fundamentais foram ou nao

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki,
Tribunal Pleno, 17.2.2016.
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desrespeitadas. Assim, busca-se resposta para a seguinte indagacdo: a execucgao
provisoria da pena apds a confirmagdo em segunda instancia consiste em um ato
amparado pelos preceitos constitucionais?

Uma possivel hipétese para a problematica levantada € que a garantia da
presuncdo de inocéncia prevista na Constituicdo Federal de 1988 caminha no
sentido de que até que ocorra o transito em julgado da sentenca condenatéria, toda
pessoa se presume inocente. Sendo assim, executar provisoriamente a pena apos a
confirmacdo de sentenca em sede de segundo grau violaria tal preceito, bem como
0s demais tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

O presente estudo tem como finalidade geral analisar se a execucao
provisoria da pena apos confirmagdo da sentenca condenatéria em segunda
instancia € instituto compativel com o principio constitucional da presuncédo de
inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988. Para tanto,
objetiva-se especificamente trés principais pontos, que s&o respectivamente:
apresentar a contextualizacdo do principio da néo culpabilidade; verificar se ha
distincdo terminoldgica entre os termos presuncao de inocéncia e ndo culpabilidade
e sua positivacdo no ordenamento juridico brasileiro; e analisar a decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292, no que diz respeito a
sua conformidade com a Constituicdo Federal de 1988.

Para realizar o estudo em questdo utiliza-se a metodologia descritiva e
explicativa, construido a partir de estudos didaticos e doutrinarios, através de
pesquisas bibliograficas, bem como composto da leitura de legislacdo e artigos
cientificos acerca do tema.

No que diz respeito ao método de abordagem, trata-se do dedutivo, tendo
em vista que a presente pesquisa parte de uma compreensdo da regra geral —
contexto histérico do principio da presuncao de inocéncia — para, a partir de entéo,
ser possivel compreende o caso especifico — andlise do HC 126.292.

Objetivando buscar uma solucdo para o problema apresentado, no
primeiro capitulo a pesquisa se propde a analisar historicamente o principio da
presuncao de inocéncia, através de sua evolucéo juridica ao longo dos tempos.

Em sequéncia, no segundo capitulo, analisa-se a respeito da
nomenclatura dada ao principio previsto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo
Federal, em virtude de consistir tema discutido entre doutrinadores, bem como a sua

positivacdo no ordenamento juridico brasileiro.
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Por fim, o terceiro capitulo se propBe a realizar a andlise do Habeas
Corpus 126.292, julgado em 17 de fevereiro de 2016, o qual entendeu pela
possibilidade da execuc¢do provisoria da pena apés confirmagcdo da condenacdo em
segunda instancia, sob a 6tica do principio da presuncdo de inocéncia ou nao

culpabilidade.
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2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A presungao de inocéncia consiste em uma garantia processualista de
suma importancia para a dogméatica. Isto porque nos indica um grande marco
histérico no meio juridico, no qual em um primeiro momento esse principio &
mitigado, existindo em seu lugar uma mera presuncéo de culpa.

No entanto, em um contexto histérico posterior, a presuncéo de culpa até
entdo existente vai aos poucos sendo mitigada, tornando possivel assegurar
gradativamente ao acusado o estado de inocéncia.

Diante das mudancas de tratamento com relacdo ao acusado, neste
primeiro capitulo, passaremos a analise pontual de alguns periodos marcantes para

a presuncao de inocéncia.

2.1 Origem e evolucéo histérica

Percorrendo a analise historica, é possivel afirmar que no periodo romano
(754 a.C. até 565 d.C.) ndo se compreende a concepc¢ao de presuncao de inocéncia.
Tal fato teria como explicacdo diante da existéncia da presunc¢éo de culpa e o direito
penal do inimigo, de acordo com Mauricio Zanoide de Moraes?.

Ainda, de acordo com este autor,

assim, pela potencializadora interagdo entre a constante presuncdo de
culpa que informava todos 0os modelos processuais romanos e a construgao
de um direito penal do inimigo, chega-se a conclusédo de que por toda essa
fase histérica ndo se pode afirmar que a presuncédo de inocéncia tenha sido
sequer encetada.

Assim, a existéncia de uma acusacdo contra um individuo implicava em
um juizo de antecipacdo de culpa, tendo em vista 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 edi¢do do primeiro codigo romano escrito, a

2 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise
de sua estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.
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Lei das Xll Tdbuas (450 a.C.). Esse procedimento caracterizava-se por dar uma
limitacdo ao poder dos magistrados, tendo em vista que o cidadédo romano poderia
provocar o envio de seu julgamento ao povo reunido em assembleia, sendo esta a
responsavel por proferir uma condenacédo a pena capital ou a pena de multa grave, o
que, de certa forma, assegurava garantias a populacao frente ao Estado, ja que o
individuo era submetido ao julgamento por seus pares.3

Desta forma, apesar do sistema romano funcionar sob a presuncao de
culpa, é possivel chegar a conclusdo que nele existia a no¢ao de in dubio pro reo, o
gual ndo se confunde com o conceito de presun¢cado de inocéncia, tendo em vista
gue 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 davida sobre
a responsabilizacdo do réu, dever-se-ia decidir por sua absolvicdo.*

Conclui esse autor,

Percebe-se, pois, que o sistema funcionava com a presuncao de culpa e o
“in dubio pro reo”. Isso ndao causa qualquer conflito na sua légica interna,
como poderia parecer em uma primeira vista. A presuncdo 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 presuncdo de inocéncia remonta ao periodo romano, como alguns
doutrinadores tém afirmado, a exemplo de Aury Lopes Junior.

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

aquele que sobrevivesse a verificacao.

3 MORAES, Mauricio Zanoide de. Op. cit., p. 10.
4 Ibidem, p. 19.
5 Ibidem, p. 20.
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Em verdade, esse novo procedimento de aferir a culpabilidade do
individuo através das ordalias ou juizos de deus, consistiam mais em uma
presuncao de culpa, tendo em vista que na davida, 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 nédo ser
possivel vislumbrar o instituto da presuncéo 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 institui¢cdes religiosas contribuiram desse modo, para a humanizacéo
do direito penal’.

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

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

[...] concentracdo de poder na mao 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 nao convertiveis),
sendo o processo utilizado como instrumento para fins politicos e religiososé.

Conforme exposto por Aury Lopes Junior,

No Directorium Inquisitorum, EYMERICH orientava que “o suspeito que tem

uma testemunha contra ele é torturado. Um boato e um depoimento

constituem, juntos, uma semiprova e isto é suficiente para uma

condenagao”.®

Destarte, de acordo com o sistema inquisitorial, a regra era a de
presuncdo de culpabilidade do individuo, e ndo o estado de inocéncia, sendo o

processo penal um meio de tutela de interesse social de repressédo da delinquéncia

5 Ibidem, p. 47

" MIRABETE, Julio Fabbini. FABRINI, Renato N. Manual de direito penal. vol. 1: parte geral. 26. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 18.

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

9 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juirs, 2008.
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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
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 preocupacao
com a primeira.

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

A confissdo durante a inquisicdo, 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 n&o,
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 preocupacdo se o
conteudo do que foi dito era verdadeiro ou ndo, 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 condenacdo mais branda,
ou seja, diante da presuncdo de culpa, caso houvesse incerteza da inocéncia do
imputado, ndo seria o 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
funcdes de acusacdo e de julgamento estariam reunidas em uma sé pessoa (ou
6rgao)”.10

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

qualquer indicio do principio da presuncao de inocéncia.

10 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 28.
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Para alguns estudiosos, como Paulo Rangel'!, a presuncéo de inocéncia
tem como marco o periodo do iluminismo, no século XVIII, diante da necessidade de
se contrapor ao sistema inquisitorial até entéo vigente.

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 pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; nem a
sociedade pode tirar-lhe a publica protecdo, a menos que ele tenha violado os
pactos estabelecidos”.:?

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 acusatorio, a fim de tratar o acusado com mais dignidade e assegurar
as garantias do contraditorio e a ampla defesa, observando de forma rigorosa as
garantias constitucionais.

O sistema acusatorio, diferentemente do sistema inquisitivo, caracteriza-
se pela clara distincdo entre as funcdes 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 psicolégica do juiz que ira 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 puniendi do Estado, o sistema acusatdrio surge

1 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23. ed. So Paulo: Atlas, 2015. p. 23. ]

12 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo de Silene Cardoso. Sdo Paulo: Icone,
2006, p. 71.

13 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 66.
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como uma tentativa de assegurar maiores garantias constitucionais e processuais ao
cidadéao.

Cumpre fazer a ressalva de que, atualmente, vige no ordenamento
juridico brasileiro o sistema acusatorio, tendo a funcdo de acusar sido entregue de
maneira privativa ao Ministério Publico e, em alguns casos, ao particular. No
entanto, alguns doutrinadores afirmam que no Brasil o sistema acusatdrio ndo seria
aplicado puramente, mas sim, apesar da predominancia acusatdria, adotaria um
sistema misto diante de algumas regras ainda existentes de cunho inquisitério no
Cdédigo de Processo Penal Brasileiro.

Assim, no que diz respeito a presunc¢do de inocéncia no periodo moderno,
nao ha controvérsia doutrinaria, sendo majoritario o entendimento entre o0s
estudiosos de que este principio teria como marco historico o periodo do iluminismo,
guando surge a necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal
inquisitorio.

Com a eclosao da Revolucdo Francesa, nasce a Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, em 1789, fruto da queda dos regimes totalitarios, que foi
inserida formalmente a concepc¢éao de presuncdo de inocéncia, atraves 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

desnecesséario, 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 estd adstrita ao
reconhecimento da culpa.

Desta forma, verifica-se que a primeira aparicdo do principio da
presuncao de inocéncia de forma positivada deu-se com a Declaracéao dos Direito do
Homem e do Cidadao, de 1789.

Posteriormente, apds o término da Segunda Grande Guerra, a presunc¢ao
de inocéncia também foi recepcionada pela Declaracdo Universal de Direitos

Humanos, aprovada pela Assembleia da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),

14 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 24.
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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:

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 acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.’® (grifo
NOSsso)

Através deste dispositivo conseguimos extrair algumas informacdes
importantes acerca da presuncdo de inocéncia. Nele é possivel observar que a
presuncao 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 Declaracao de 1789.

Vale ressaltar que o Brasil votou na Assembleia Geral da Organizacao
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 nao tiver sido
legalmente provada”.®

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

De igual modo, a presuncédo de inocéncia também foi positivada na XXI
Sessdo da Assembleia-Geral das Nacdes 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 néo for legalmente comprovada sua culpa”’.

15 Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm> Acesso em 19 out. 2018.

16 Disponivel em: <http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/asilol/cesdh.html>. Acesso em 24 de
out. 2018.

17 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm> Acesso em 12
nov. 2018.
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Em 1969 ocorreu a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, a qual dispbe, 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”.

Assim, feitas as devidas consideracdes a respeito dos marcos historicos
do principio da presuncdo de inocéncia, de maneira a se tornar possivel
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

condicao humana.
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3 PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a presuncéo de inocéncia
nem sempre esteve prevista expressamente. Conforme serd tratado adiante, apenas
com o advento da Carta Magna de 1988 é que 0 principio passou a constar
positivado no art. 5°, dentre o rol dos direitos e garantias fundamentais.

Por isso, o0 presente capitulo se destina a desenvolver uma andlise mais
aprofundada da forma como se deu essa positivacdo no texto constitucional de
1988, a partir de um estudo sobre a diferenciacdo entre regras e principios, bem

como acerca dos termos “presungao de inocéncia”’ e “nao culpabilidade”.

3.1 O principio da presuncdo de inocéncia como principio constitucional

fundamental.

Primeiramente, antes de adentrar no estudo sobre a terminologia
“presuncgao de inocéncia” e na forma em que se deu a positivacdo do principio da
presuncdo de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro, cumpre realizar uma
breve andlise sobre as modalidades de normas constitucionais.

De acordo com grande parte da doutrina moderna, as regras e 0S
principios sdo considerados como espécies de normas, uma vez que ambos
descrevem algo que deve ser. Essa classificacdo é de grande importancia para o
processo de interpretacdo constitucional e, entre os principais estudiosos em torno
da distincdo entre principios e regras, encontra-se Robert Alexy.

Para Alexy, os principios e as regras sdo normas, porque ambos dizem o

gue deve ser. Nas palavras deste autor,

Principios sdo, tanto quanto as regras, razbes para juizos concretos de
dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A disting@o entre regras
e principios €, portanto, uma distin¢do entre duas espécies de normas.
(grifo nosso).1®

Os principios divergem das regras por serem normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e

faticas existentes. Assim, 0s principios seriam, na visdo de Robert Alexy,

18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 87.
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mandamentos de otimizacdo, caracterizados por serem satisfeitos em graus
variados e a sua satisfacdo ndo depender apenas das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas.'®

As regras, no entanto, S&o normas que ou sao aplicadas inteiramente, ou
ndo. Isto é, se a regra é vdlida, entdo deve ser feito aquilo que ela emana. Elas
contém, portanto, determinagcdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel.?°

Para Alexy, o conflito entre regras apenas poderia ser solucionado acaso
houvesse uma clausula de excecdo em uma das regras que elimine o conflito ou, se
ao menos uma delas for declarada invalida. Noutro giro, o conflito entre principios é
solucionado mediante ponderacao, um deles tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des.?*

Os principios, ainda, podem ser considerados como normas que possuem
um teor de abstracdo mais intenso do que as regras, de maneira que podem ser
utilizados em uma maior variedade de casos, podendo sua interpretacdo ser mais
restrita ou extensiva, facilitando, assim, sua adaptacéo as modificacdes sofridas pela
sociedade. Eles tém o conddo de integracdo do Texto Constitucional, suprimindo
aparentes lacunas existentes.??

As regras, ao contrario dos principios, ndo possuem um elevado teor de
abstracdo. Quando validas, deve ser feito exatamente o que elas prescrevem, ou
seja, as regras sao previamente moldadas para situacbes especificas, definem
determinados casos e a sua forma de aplicacdo, possuindo, entdo, um contetudo
mais preciso do que 0s principios.

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

ensina que

Enquanto o alcance dos principios é definido segundo uma decisao politica,
em que, de acordo com as forgas sociais, 0 seu sentido seré elastecido ou
restringido, o espago para decisbes politicas na atuacdo das regras €
diminuto, concentrando-se no momento de sua criacdo. Como tém
aplicacdo mais restrita, sem poderem propiciar um alto grau de diminuicao
ou extensdo no seu alcance, o espaco elaborativo na subsuncdo € muito
reduzido.?

19 Alexy, Robert. Op. cit. p. 90.

20 |bidem, p. 91.

2! |bidem, p. 93/94.

22 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 90.

23 AGRA, Walber de Moura. Op. cit. p. 91.
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Percebe-se, portanto, que enquanto os principios se adequam a cada
caso concreto por serem mais abstratos, as regras, diferentemente, sado elaboradas
com seus termos mais precisos, de forma a incidir em casos especificos.

Acerca dos principios fundamentais, Agra®* dispde que,

Sao os principios mais importantes do ordenamento juridico porque formam
a base da Constituicdo. (...) eles tém a mesma natureza das demais
normas juridicas, com o mesmo tipo de eficacia, apresentando a
peculiaridade de servir com mais intensidade como instrumento
hermenéutico na interpretacdo do sistema juridico, com uma funcéo
semelhante a desempenhada pelo preadmbulo constitucional. Séao
considerados fundamentais porque dentro do sistema constitucional
funcionam como estruturas para a integracdo das normas. Exercem a
funcédo de ligacdo entre os dispositivos da Lei Maior, com o escopo de
aumentarem a eficacia do sistema. (grifo nosso)
Assim, as regras e 0s principios constitucionais sdo normas que orientam
e condicionam a aplicacao do Direito, possibilitando ao intérprete da lei a escolha e
aplicacdo da norma que melhor se adequa ao caso concreto.
Feitas as consideracdes sobre a diferenciacdo entre normas e principios,
convém destacar que a presuncdo de inocéncia é considerada como um principio
constitucional fundamental, que age como instrumento limitador do poder estatal de

forma a garantir a dignidade da pessoa humana.

3.2 Principio da presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade.

Em proémio, cumpre realizarmos uma breve andalise a respeito da
nomenclatura dada ao principio previsto no art. 5° inciso LVII da Constituicao
Federal, pois o ordenamento juridico brasileiro utiliza-se do termo “ndo sera
considerado culpado” e nao “presuncdo 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 distincdo terminoldgica.

Através de uma comparacéo 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 sera considerado

24 AGRA, Walber de Moura. Op. cit. p. 93.
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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 Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos) e n&o-culpabilidade, termo adotado pela
Constituicao Federal.

Alguns doutrinadores referem-se ao dispositivo como presuncao de
inocéncia, por se tratar de nomenclatura mais ampla, perdurando no tempo até que
ocorra o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Outros, no entanto,
consideram que a Carta Magna nao presume a inocéncia do acusado, mas
considera que ha um “estado” de inocéncia. Ha, ainda, aqueles que o consideram
como principio da nao culpabilidade, em razdo da Constituicdo prever “ninguém sera
considerado culpado” e ndao a impossibilidade de “presumi-lo culpado”.

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

gue esta também néo estaria correta pelo seguinte motivo:

[...] no adotamos a terminologia presuncédo de inocéncia, pois, se 0 réu nao
pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, 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
condenatoria (art. 5°, LVII).

Em outras palavras, uma coisa € a certeza de culpa, outra, bem diferente, é
a presuncdo da culpa. Ou, se preferirem, a certeza da inocéncia ou a
presuncédo da inocéncia.?®

Nesse contexto, 0 que poderia ser presumido € a nao culpabilidade do
individuo, até que desta forma seja declarado via judicial.

De acordo com Badaro, ndo ha diferenca de conteddo entre presuncéo de
inocéncia e presuncdo de nao culpabilidade, de forma que as expressbes
constituiriam variantes semanticas de um idéntico contetdo. Portanto, para este
autor, seria inutil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é
gue isto é possivel -, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais férmulas.?’

De forma incisiva, Gustavo Badaro afirma:

Procurar distingui-las é uma tentativa inatil do ponto de vista processual.

Buscar tal diferenciagdo apenas serve para demonstrar posturas
reacionarias e um esforco vdo de retorno a um processo penal voltado

25 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. V. 1. Rio de Janeiro: Niter6i, 2011.

6 RANGEL, op. cit. p. 24/25.

27 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
61.
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exclusivamente para a defesa social, que ndo pode ser admitido em um
Estado Democratico de Direito.

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

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

Ainda, ha discussao sobre a utilizagdo do termo “presun¢ao” se adequada
ou nao, tendo em vista que este, em sentido técnico, corresponde a uma ficcao
criada por lei e se refere, mais intimamente, a distribuicdo do 6nus da prova. O
correto seria valer-se da expressdo “estado de inocéncia”’, ja que inocente é
verdadeiramente um estado, 0 homem nasce inocente e esse status apenas €
alterado quando advém um decreto condenatorio transitado em julgado.

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 € signatario.

Concluimos, assim, que o0s termos presuncdao de inocéncia e néo
culpabilidade séo, 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 conteddo da garantia,

nao havendo um menor ou maior grau de protecdo em um ou outro termo.

3.3 Positivacao no ordenamento juridico brasileiro

O principio da presuncéo de inocéncia ou ndo culpabilidade, em conjunto
com as demais garantias fundamentais, foi introduzido no ordenamento brasileiro

com a Constituicdo Federal de 1988. Apesar da utilizagdo da nomenclatura “ndo

28 Artigo 14, 2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm> Acesso em 22 out.2018.
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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 S&o José da Costa Rica, apenas
tomando contornos mais efetivos quando consagrado no Texto Constitucional de
1988.

Alguns estudiosos entendem que a presuncdo de inocéncia teria sido
incorporada ao ordenamento brasileiro através da Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, o qual o Brasil era signatario. Para essa corrente, haveria entdo a
inconstitucionalidade de algumas normas, como a exemplo do art. 1°, inciso I, alinea
N, da Lei Complementar n° 5 de 1970, que previa a inelegibilidade de candidatos
politicos que respondiam processos criminais, embora posteriormente o Plenario da
Suprema Corte tenha afastado esse entendimento e declarado a constitucionalidade
da norma supracitada.

Certo € que, apos a edicdo da Emenda Constitucional n® 45 de 2004,
houve o acréscimo do 83° ao artigo 5° da CRFB/1988, segundo o qual “os tratados e
convencdes 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.”®®, passou a ter status de norma
juridica supralegal, situada hierarquicamente acima de qualquer lei ordinéria ou
complementar, s6 estando abaixo, portanto, das normas constitucionais.*°

Ademais, conforme exp0de Luigi Ferrajoli:

2% Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> Acesso
em 22 out. 2018.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 349.703-1/RS. Min. Gilmar Mendes.
Tribunal Pleno. DJ 03/12/2008.
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A presuncdo de inocéncia € um principio fundamental de civilidade, fruto
de uma opcéo 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 o0s inocentes, sem excecdo, estejam a salvo de uma

condenacéo equivocada. 3!

O principio da presuncao de inocéncia propde, ainda, que o magistrado
atue com uma certa postura positiva e negativa. Negativa em relacdo ao acusado,
na medida em que ndo o considere culpado, mas positiva tratando-o efetivamente
como inocente.*?

Eugénio Pacelli de Oliveira expde bem a relacdo entre estado de

inocéncia e a Constituicdo Federal ao afirmar:

“A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presungcédo de
inocéncia, mas da afirmacédo dela, como valor normativo a ser considerado
em todas as fases do processo penal ou da persecucéo penal, abrangendo,
assim, tanto a fase investigatéria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (agéo penal).”3

Consiste, portanto, em um dos mais importantes alicerces do Estado 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 condenatoria, deve ser provada a culpa do
réu, pois impde-se a absolvicdo do imputado se a culpabilidade n&o ficar
suficientemente demonstrada, isto €, nos casos em que ha uma duvida razoavel.

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

Neste sentido, vale trazer os ensinamentos do doutrinador Uadii Lammgo Bulos:

Somente quando a situacdo originaria do processo for, definitivamente,
resolvida é que se podera inscrever, ou ndo, o individuo no rol dos
culpados, porgue existe a presuncdo relativa, ou juris tantum, da nao
culpabilidade daqueles que figuram como réus nos processos penais
condenatorios®*.

31 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

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

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

34 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 714.
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Importante destacar, como bem exposto por Alexandre de Moraes, que 0
principio da presuncédo 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 ndo culpabilidade dos réus, pode
validamente incidir sobre seu status libertatis. Desta forma, permanecem
validas as prisbes temporarias, em flagrante, preventivas, por prondncia e
por sentencas condenatérias sem transito em julgado.®

Isto se da diante do reconhecimento doutrinario e jurisprudencial face a
legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, prevista em suas diversas
modalidades no Titulo IX do Codigo 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 priséo (arts. 319 e 320, CPP) reclamara juizo de necessidade da medida
(art. 282, I, CPP)” %,

Este inclusive foi tema de discusséo entre os tribunais de todo o pais. O
Superior Tribunal de Justica, entdo, para minimizar as problematicas decorrentes
das prisbes cautelares de natureza pessoal e a sua recep¢ao ou nao pelo principio
da presuncéo de inocéncia, editou o enunciado da sumula n° 9, o qual dispde que “a
exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da
presuncao de inocéncia.”’

O atual Cddigo de Processo Penal brasileiro foi editado no contexto da
Segunda grande Guerra Mundial (1939-1945), no apice dos governos totalitarios,
utilizando-se como inspiracdo o Codigo de Processo Penal italiano de 1930.
Contudo, apesar de ter sofrido ao longo dos anos diversas alteracdes em seu corpo,
é possivel vislumbrar que o CPP foi estruturado sob a presuncéo de culpa®.

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 € possivel de ser

35 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 195.

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

87 BRASIL.  Superior  Tribunal de Justica. Sdmula n° 9. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?livre=&ordem=%2B>. Acesso em 23 out. 2018.
38 MORAES, Mauricio Zanoide de. Op cit, p. 155.
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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 condenatoria ou por prondncia:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou priséo preventiva. (grifo nosso)3°

Desta forma, para haver restricdo a liberdade de um individuo antes da
sentenca definitiva, deve-se verificar se € caso de flagrante delito (hipotese permitida
pela Constituicdo, conforme artigo 5°, inciso LXI*°) ou se é a titulo de medida
cautelar, quando, 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 situacéo excepcional:

[...]JO entendimento de que o fato criminoso em si ndo pode ser valorado
para decretacdo ou manutencao da prisdo cautelar ndo é consentdneo com
0 proprio instituto da prisdo preventiva, jA que a imposicdo 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 est4d a
decretacdo ou a manutencdo da prisdo cautelar, desde que igualmente
presentes boas provas da materialidade e da autoria.[...]

No entanto, vale salientar que ndo se deve admitir a utilizacdo das
medidas cautelares de natureza pessoal como forma de antecipacdo da execucéo
da sancdo penal. Apenas sera legitima a utlizacdo desta quando houver
necessidade e utilidade por parte do Estado, com a devida demonstracdo, diante do

carater excepcional do encarceramento.

39 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em 22 out.
2018.

40 Nesse sentido, o artigo 5°, inciso LXI da Constituigio Federal expde que “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”; Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 22
out.2018.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 106474/BA. Relator(a): Min. Rosa Weber. DJ:
29/03/2012. Data da publicagéo: 30/03/2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC+106474%29&pagina=
3&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/yb8bnfk3>. Acesso em: 04 nov. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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Conforme bem expbe 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 nao tem o dever de provar
sua inocéncia; cabe ao acusador comprovar a sua culpa; (c) para condenar
0 acusado, o juiz deve ter a conviccao de que ele é responsavel pelo delito,
bastando, para a absolvicdo, a divida a respeito da sua culpa (in dubio pro
reo) [...]*2

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

Ainda, vale ressaltar, conforme os ensinamentos de Aury Lopes Jr.*3, que
a presuncao de inocéncia consiste em um verdadeiro dever de tratamento, segundo
a qual ninguém pode ser considerado culpado sendo depois da sentenca
condenatoria transitada em julgado, impedindo, assim qualquer forma de
antecipacao do juizo de culpabilidade.

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 absolvicdo, como consequéncia da aplicagcdo do principio in
dubio pro reo.

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

Desta forma, além de tudo que ja foi exposto, a presuncdo 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.

42 MIRABETE, op. cit. p. 23-24.
43 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 5. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 195.
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Assim, a presungdo 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 & preferivel “a absolvigdo de um culpado do

qgue a condenacdo de um inocente”.
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4 POSICAO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ap6s uma analise minuciosa do principio da presuncdo de inocéncia,
neste capitulo se pretende analisar a possibilidade ou ndo de haver a execucédo
proviséria da pena apds a confirmacdo da sentenca condenatéria pelo 6rgéo de
segundo grau, especialmente no tocante ao mencionado principio, considerando os
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 126.292%, 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 execucao provisoria da pena.

4.1 Da analise 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
condenacao em sede de segundo grau, € necessario retroceder ao ano de 2009. Até
2009, o STF entendia como possivel iniciar o0 cumprimento da pena privativa de
liberdade antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. 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 7 anos e 6 meses de reclusdo, em regime inicialmente
fechado, pela pratica do crime previsto no art. 121, 82° 1 e IV, c/c o artigo 14, II,
todos do Cdédigo Penal Brasileiro. O pedido de habeas corpus com pedido de liminar
atribui ao Superior Tribunal de Justica constrangimento ilegal, cuja ementa tem o

seguinte teor:

‘HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENAGAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADO DE

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84078, Relator Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em
05/02/2009.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno.
Julgado em 17/02/2016.
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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 nédo inibe a constricdo do status libertatis do réu com
condenacdo confirmada em segundo grau, porguanto os 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 idoneos ou
ndo. Os fundamentos que levaram a prisao preventiva do paciente foram afastados,
de maneira que a manutencdo da prisdo do réu passou a ser vista, conforme o voto
vencedor, como execucao antecipada da pena.

Em suma, trés dispositivos legais foram utilizados pelo Ministro Eros
Grau, relator do caso, a saber, o artigo 637 do Codigo de Processo Penal“s, o artigo
105 da Lei de Execucdes 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 Execucdes Penais,
argumenta que para haver a execucdo da pena, se faz necessaria a certidao
condenatoria com transito em julgado, a qual valerd como titulo executivo judicial,
nos termos do art. 16448 da referida legislacdo. Desta maneira, a execucéo da pena
privativa de liberdade estaria condicionada ao transito em julgado da sentenca
condenatoria. Assim, para o Ministro Relator, a Lei de Execucdes 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®®

46 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido
0s autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da sentenca.

47 Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu
estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢do de guia de recolhimento para a execugéo.

48 Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenatéria com transito em julgado, que valera como
titulo executivo judicial, o Ministério Publico requererd, em autos apartados, a citacdo do condenado
para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora.

49 Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da
execugdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execucdo, podendo, para
tanto, requisitar, quando necessario, a colaboragéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.
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diante do texto constitucional, de maneira em que seria afastada a execucéo da
sentenca sem que houvesse o transito em julgado.

Desta forma, seria incoerente executar a pena privativa de liberdade
enquanto ndo sobreviesse titulo condenatorio definitivo, se é vedada a execucgéo da
pena restritiva de direitos antes do transito em julgado da sentenca, sendo que esta
é indubitavelmente menos gravosa do que aquela.®

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

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

[...] entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto no artigo 5°,
inciso LVIlI da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo de tratamento
desigual a situacdes iguais, 0 que acarreta violagdo do principio da
isonomia. Note-se bem que € a isonomia na aplicacdo do direito, a
expressdo originaria da isonomia, que me refiro. E inadmissivel que esta
Corte apligue o direito de modo desigual a situagdes paralelas.>*

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

Para o Min. Relator do HC 84.078, a execucdo provisoria da pena além
de ser incompativel com o a Constituicdo Federal de 1988, expressa absoluta
incongruéncia com o sistema processual penal, diante da violagcdo 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 apdés o julgamento do recurso de apelacédo

50 No mesmo sentido: 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.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 84.078-7/MG, Tribunal Pleno, DJ 09/04/2008. Disponivel
em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 19
nov. 2018.

52 |bidem.
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também constituiria em restricdo do direito de defesa do acusado, diante do
desequilibrio entre a pretensdo do Estado de aplicar a pena e o direito, do acusado,
de elidir essa pretensao.

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

vencedor:

€ bom que estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos momentos
de desvario, nos quais as massas despontam na busca, atdnita, 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 exaltacédo. 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 forca 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. 1sso
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 apés o julgamento do HC 84.078/MG o Supremo Tribunal

Federal em 2016 afetou novamente ao Plenario a temética da execugdo provisoria

53 |bidem.
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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 provisdria da pena apds confirmacdo em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario.

Importante frisar que o entendimento adotado no Habeas Corpus
126.292, qual, a possibilidade de iniciar o cumprimento da pena privativa de
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 68726, até o ano de 2009.

No julgamento do HC 126.292, votaram a favor da possibilidade de
execucgao provisoéria 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 provisoria da pena apés
confirmacdo da condenacdo em segunda instancia, ainda que haja recuso pendente,
por 7 votos a 4.

Em sintese, o acusado foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de
reclusdo, em regime inicialmente fechado, pela pratica do crime de roubo majorado
(art. 157, 2°, 1 e Il do Cddigo Penal), com direito de recorrer em liberdade. O writ
destacava a ocorréncia de constrangimento ilegal a ensejar a superacdo do
enunciado de Sumula n® 691 do STF; que apdés um ano e meio da sentenca
condenatoria e mais de trés anos apds o paciente ter sido posto em liberdade sem
gue se verificasse qualquer fato novo, a prisdo dele foi determinada; e, além disso,
nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a prisédo do paciente ndo
prescinde do transito em julgado da condenacao.

Para dar embasamento juridico a tese de que execucdo 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.

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

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 fixacdo
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 condenatoria.

Segue trecho do voto do relator:

a eventual condenacéo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos
em regime de contraditério no curso da acdo penal. Para o sentenciante
de primeiro grau, fica superada a presuncédo de inocéncia por um juizo
de culpa — pressuposto inafastavel para condenacdo -, embora nao
definitivo, j& que sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de
hierarquia imediatamente superior. E nesse juizo de apelacdo que, de
ordinério, fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas
da causa, com a fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do
acusado. (grifo nosso)>®

Vale lembrar, no entanto, que a natureza dos recursos especial e
extraordinario ndo modifica o sentido do transito em julgado estabelecido como
marco histérico final de uma ac¢éo 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 € extremamente viavel 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 apos 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.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno.
Julgado em 17/02/2016.
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O artigo 637°® do Cdédigo de Processo Penal, conforme analisado
anteriormente, apenas informa que o0s recursos extraordinarios ndo terdo efeito
suspensivo, ndo fazendo mencgédo alguma a inversdo da presuncédo 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.

Neste sentido, Gustavo Badaré®’ leciona que

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

Ainda, vale trazer a colacao 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 — ha 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 condenacgéo criminal, como
uma clausula de insuperavel bloqueio a imposicdo prematura de
quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica das
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 presuncéo 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 presun¢do de inocéncia
impde, desse modo, ao Poder Publico um dever de tratamento que néo
pode ser desrespeitado por seus agentes e autoridades.>®

56 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido
os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da sentenca.

57 BADARO, Gustavo Henrigue. Op. cit. p. 62.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno.
Julgado em 17/02/2016.

% 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, 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 persecucéao 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 imp8e o transito em julgado para que alguém seja
considerado culpado.

Seguindo a andlise do voto do Relator no julgamento do HC 126.292,
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 condenatéria, ou seja, prescindi o transito
em julgado do acordao para que o acérdédo condenatoério produza efeitos.

Em se tratando de ramos do Direito diferentes, € notdrio 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 ndo 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 6rgao
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, 0 Min. Relator pontua que quando da pendéncia de
recursos dirigidos aos Tribunais Superiores, diante da cognicéo estrita a matéria de
direito que o recurso especial e o recurso extraordinario, o nucleo essencial do
principio da presuncao 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 o0 modelo acusatério 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

80 Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo sé se dara nos casos
de: Ill - condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Min. Rel. Teori Zavascki. Tribunal Pleno.
Julgado em 17/02/2016.
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produzido por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio
Gusman, citando paises como Inglaterra, Estados Unidos, Canad4, Alemanha,
Franca, Portugal, Espanha e Argentina, que admitem a execucdo antecipada da
pena na pendéncia de recursos de natureza extraordindria.
Nesse ponto em especifico, cumpre trazer uma critica realizada por Aury
Lopes Jr quando do julgamento do HC 126.292:
[...] sGo paises que adotam um julgamento colegiado ja em primeiro grau,
completamente distinto do nosso, cujo julgamento € 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 ndo admitem que se chegue,
pela via recursal, além do segundo grau de jurisdicdo. O que se tem depois,
sdo acdes de impugnagdo, com carater rescisorio, desconstitutivas da coisa
julgada que ja se operou. E uma estrutura completamente diferente. Para
além disso, ha uma diferenca crucial e ndo citada: nossa Constituicao prevé
— ao contrario das invocadas — a presuncédo de inocéncia ATE o transito em

julgado. Essa é uma especificidade que impede o paralelismo, uma
distingdo insuperavel.5?

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

No entanto, conforme ressaltado acima por Aury Lopes, 0s paises
mencionados e o Brasil possuem inumeras distin¢cdes, e, dentre elas, o marco
temporal estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece o
transito em julgado da decisdo condenatdria como marco final do estado de
inocéncia.

Desta forma, sendo verificado que a ConstituicAo 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, 0s demais sistemas possuem mecanismos diferentes, bem como
uma realidade juridica e politica distintas, principalmente por estarmos diante da

seara penal, de suma delicadeza.

52 LOPES JR, Aury. Fim da presuncéo 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 26 de nov. 2019.
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Neste ponto em especifico, vale lembrar que o principio da presuncéo de
inocéncia ndo exige para sua configuracdo uma condenacédo 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 argumentacdo, o Ministro Teori pontua que o
recurso especial e o recurso extraordinario ndo possuem o conddo de examinar a
justica ou injustica de sentencas nos casos concretos. Para o Relator, os recursos
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 discussdao sobre a culpa do acusado, e, portanto, apenas
excepcionalmente modificariam a situacédo 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
condenatoria enquanto ndo houver sido definitivamente transitado em julgado, tem
ocasionado e incentivado uma série de sucessivas interposicdes de recursos com
indisfarcados propdsitos protelatérios, com a finalidade de ocasionar a prescricdo da
pretensdo punitiva ou executoéria, tendo em vista que a interposicdo 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 publicacédo
da sentenca ou acoérddo condenatério recorrivel, conforme o artigo 117, IV do
Codigo Penal Brasileiro®®. Desta forma, as sucessivas interposicdes dos mais
diversos recursos ndo acarretam a interrupcdo da prescricdo e, ao invés de
constituirem em um elemento garantidor da presuncdo de inocéncia, terminam por

prejudicar a efetivagcéo do ius puniendi.

63 Art. 117 - O curso da prescricdo interrompe-se: IV - pela publicagdo da sentenca ou acérddo
condenatorios recorriveis;
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Todavia, ndo 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 dispbe que

E mais ou menos o mesmo que dizer: ja que a maior parte dos recursos
especial e extraordinario interpostos pela defesa ndo sdo acolhidos, vamos
presumir que sado infundados e desnecessarios, podendo prender
primeiro e decidir depois. Sem falar que as pesquisas quantitativas
publicadas mostram que o numero € significativo, principalmente se
considerarmos as imensas limitagbes de acesso aos tribunais
superiores impostas por uma imensa quantidade de suUmulas
proibitivas, mais a necessidade de pré-questionamento e, finalmente, a
necessidade de demonstracdo de repercussdao geral. Enfim, é um
argumento insustentavel. (grifo nosso)%

Admitir o contrario seria atropelar os direitos fundamentais do acusado,
principalmente no que diz respeito ao principio constitucional da presuncdo de
inocéncia e a garantia da aplicacdo da pena com base no devido processo legal,
pois, como ja ressaltado, a certeza da culpa do individuo apenas ocorre com 0
transito em julgado da sentenca condenatoria, conforme a Constituicdo Federal de
1988. Vale lembrar que este foi 0o 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 decisfes prolatadas
pelas instancias ordinarias assim como nas instancias extraordindria, porém, nesses
casos sempre vao existir outros meios para inibir as consequéncias para o acusado,

de maneira que, se for necessario, sera suspensa a execucao provisoéria da pena.

64 LOPES JR, Aury. Fim da presuncéo 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 26 de nov. 2019.
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Ora, € de conhecimento de todos que apenas o fato de um individuo
responder a um processo criminal j& ocasiona repressao suficiente, tendo em vista a
estigmatizacao social que surge com a acusacao.

Situacdo mais complexa seria no caso de uma condenagdo 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.

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 situagado, € necessaria a contratacao
de um advogado para interpor um recurso, ou, N0 mMinimo, a assisténcia da
defensoria publica. Nesses casos, vale lembrar que o tempo € 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 ndo 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 ocasionara maiores
repercussdes no sistema prisional.

Vale lembrar, por fim, que apesar da matéria em comento ter sido levada
ao Plenario, o STF sequer mencionou o artigo 283 do CPP®° e, principalmente, uma
declaracéo 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 Zavasckim qualquer apontamento ao referido artigo, de maneira

65 Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéaria
ou prisdo preventiva. (grifo nosso)
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gue nao se pode deixar de aplicar o preceito normativo sem que antes tenha sido
declarada formalmente a sua inconstitucionalidade.

Nas palavras de Lenio Streck,

[...] € 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
aplicacdo, 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 Ihe declarar, formalmente, a
inconstitucionalidade. Esta é, alias, a primeira das minhas seis hipoteses
pelas quais o Judiciario esta autorizado a ndo aplicar uma lei (cf. Verdade e
Consenso, passim). Porisso, tenho absoluta tranquilidade para dizer que
o0 artigo 283 continua valido. Logo, aplicavel. (grifo nosso)

Houve, portanto, grave omissdo pelo STF ao nao realizar qualquer
mencdo ao artigo 283 do CPP, principalmente ao ndo declarar previamente sua
inconstitucionalidade diante da incompatibilidade com a decisdo 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.



46

5 CONCLUSAO

Na presente pesquisa foi analisada a execucao proviséria da pena apés
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 presungéo de inocéncia.

Para tanto, recorremos ao uso da metodologia descritiva e explicativa,
consolidado através dos estudos doutrinados realizados, bem como de pesquisas
bibliogréaficas e da leitura de legislacdes.

Desta forma, foi analisada de maneira detalhada a evolu¢éo histérica do
principio da presuncdo de inocéncia, passando por alguns periodos importantes,
como desde o0 momento em que este principio € mitigado, existindo em seu lugar
uma presuncao de culpa do individuo, até o0 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 Revolucdo 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 nacoes.

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 contraposicdo, 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 modificacdes sofridas pela
sociedade ao longo dos anos. S&o, portanto, normas constitucionais que auxiliam o
intérprete da lei a solucionar a lide.

Em que pese alguns estudiosos do direito levantarem questionamento

acerca da distingdo entre os termos principio da “presunc¢ao de inocéncia” e da “nao
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culpabilidade”, verificou-se tratar de expressdes consideradas equivalentes pela
maior parte da doutrina e também pelos tribunais brasileiros.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro a presuncédo de inocéncia
apenas tornou-se positivada com o advento da Constituicio 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 sentenga penal condenatoria.

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
plenario do Supremo Tribunal Federal através da relatoria do Ministro Eros Grau, se
posicionou pela incompatibilidade do referido instituto com o direito fundamental
estabelecido pela presuncao 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 condenacao apos a confirmacdo em segunda instancia,
mesmo que sujeito a recurso especial e recurso extraordinario, ndo fere o texto
constitucional por nédo violar o principio da presuncéo de inocéncia.

Neste interim, cumpre ressaltar que, diante dos muitos argumentos
levantados pelo Min. Relator para fundamentar tal deciséo, impede constatar que 0s
termos destacados quando do julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP para
justificar a execucdo antecipada da pena, sdo incompativeis com o disposto no
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988.

E importante destacar, conforme tratado anteriormente, que o principio da
presuncao de inocéncia pode se manifestar como uma norma de juizo, probatéria e
de tratamento. No que diz respeito a esta Ultima norma, verificou-se ter ocorrido uma
relativizacdo da presuncdo de inocéncia, diante do esvaziamento de seu conteudo.
Isto porque, conforme exposto, o réu deve ser tratado como se inocente fosse até
gue ocorra o transito em julgado do decreto condenatorio.

Nessa toada, o julgamento do HC 126.292 nos parece ter realizado certa
confusao entre as naturezas da prisdo. Conforme anteriormente exposto, a prisdo ou
se da em carater definitivo ou provisério. Enquanto a primeira pressupde um decreto

condenatorio transitado em julgado, a segunda apenas pode ocorrer quando em
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carater cautelar, diante da observancia dos requisitos previstos no texto
Constitucional e no Cdédigo de Processo Penal, com o fim de proteger o processo.
Verifica-se, portanto, que a prisdo cautelar tem finalidade diversa da prisédo pena,
gue visa satisfazer o poder punitivo do Estado, e, quando antecipada, se mostra
incompativel com o texto constitucional.

Noutro giro, a referida deciséo traz, dentre outros argumentos, o carater
excepcional dos recursos destinados aos tribunais superiores como forma que
interferiria no conceito de transito em julgado, bem como dispds sobre a auséncia do
efeito suspensivo nos recursos especiais e extraordinarios, fato este que culminaria
no cumprimento imediato da decisdo condenatoria.

Percebe-se, no entanto, que os argumentos observados no voto vencedor
do HC 126.292/SP sao parcos. No que diz respeito ao carater extraordinario dos
recursos submetidos ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, a
impossibilidade de reexame das matérias de fato e de prova néo significa o transito
em julgado da condenacéo, além do fato de a discussdo das matérias de direito
consistirem em elementos aptos a modificar a decisdo anteriormente prolatada.
Quanto ao segundo argumento, vale lembrar que no processo penal tutela-se,
dentre outros direitos, a liberdade individual de uma pessoa e, com a execucao
provisoria da pena, seus efeitos podem ser irreversiveis, ao contrario do que ocorre
Nno processo civil.

Ante 0 exposto, € possivel concluir que ao entender pela execucao
provisoria da pena, o principio da presuncdo de inocéncia previsto na Constituicao
Federal foi lesionado, tendo em vista que um individuo ndo pode, sob o prisma da
Carta Magna, ser considerado culpado antes de declarado em sentenca irrecorrivel.

A analise do referido habeas corpus nos leva a crer, entdo, que a decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal consiste em uma verdadeira manobra
hermenéutica, na qual é cerceado o direito a presuncéo de inocéncia até que ocorra
o transito em julgado sob a garantia do funcionamento saudavel dos Tribunais
Superiores. Criou-se com a referida decisdo uma grande inseguranca juridica diante
do posicionamento adotado pelo guardido da Constituicdo Federal em razédo da
garantia fundamental da presuncdo de inocéncia ter sido flagrantemente
desrespeitada.

Além disso, ao entender pela constitucionalidade da execucdo provisoria

da pena, o Supremo Tribunal Federal foi omisso no tocante ao artigo 283 do CPP,
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nao realizando uma declaracdo fundamentada de sua inconstitucionalidade, tendo
em vista ser este referido artigo incompativel com a jurisprudéncia firmada no HC
126.292.

E certo, portanto, que o direito fundamental a presuncdo de inocéncia foi
cerceado através da decisdo do Supremo Tribunal Federal ao considerar
constitucional a execucdo antecipada da pena antes do transito em julgado. Trata-
se, assim, de tema atual e de suma relevancia diante da repercussédo que tem
causado nos processos criminais em andamento, carecendo ainda de maiores

aprofundamentos pelo Poder Judiciario.
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