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Resumo: Em decisdo recente do guardido da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB/1988), a jurisprudéncia até entdo pacificada, sofreu uma mudanca
completa. Uma celeuma foi gerada diante da aceitac@o, por parte do Supremo Tribunal
Federal (STF), de que caberia prisdo ao condenado em primeiro grau, caso essa mesma
decisdo se mantivesse nos Tribunais, ou seja, a presungdo de inocéncia estaria
relativizada, como principio que €, quando o sujeito fosse condenado também no segundo
grau. Ainda, que os recursos Especial e Extraordinario ndo implicariam em ofensa da
presuncdo de inocéncia. Duas formas de entender a posi¢ao do STF se multiplicaram entre
os juristas: aqueles que discordam da decisdo refletem que vivemos um Estado
Democratico de Direito e que a CRFB/1988 ¢ nossa guardia legal. Nela esta contido que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado” e, desta forma, uma decisao
de segundo grau que ainda ndo tenha transitado em julgado, estando o sujeito sob a égide
do principio da presungdo de inocéncia, estaria ferindo a CRFB/1988, sendo portanto
inconstitucional. Aqueles que discordam argumentam que apods a decisdo de segundo
grau, os recursos cabiveis sdo aqueles que ndo ensejam mais reexame de prova, ou seja,
ndo cabendo mais a discussao da questdo relativa ao mérito e, desta forma, nio ferindo o
principio da inocéncia. O artigo pretende trazer as duas linhas de posicdes dos juristas
nacionais e nesse sentido, contribuir para que cada operador do direito possa chegar a sua
conclusdo, por suas proprias convicgdes, diante dos argumentos trazidos tanto favoraveis

quanto contrarios ao novo entendimento jurisprudencial.
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Abstract: In a recent decision of the guardian of the Constitution of the Federative
Republic of Brazil (CRFB / 1988), the jurisprudence hitherto pacified, underwent a
complete change. A stir was generated in the face of the Federal Supreme Court's (STF)
acceptance that the convicted person would be arrested in the first instance, if that
decision were to remain in the Courts, that is, the presumption of innocence would be
relativized, as a principle is, when the subject was condemned also in the second degree.
Moreover, the Special and Extraordinary appeals would not imply an offense against the
presumption of innocence. Two ways of understanding the STF position have multiplied
among lawyers: those who disagree with the decision reflect that we are living a
Democratic State of Law and that CRFB / 1988 is our legal guardian. It states that "no
one shall be held guilty until final res judicata" and, in this way, a decision of a second
degree that has not yet become final and is subject to the principle of presumption of
innocence, would be injuring the CRFB 1988 and is therefore unconstitutional. Those
who disagree argue that after the second degree decision, the appropriate remedies are
those that do not lead to a reexamination of evidence, that is, no longer being able to
discuss the merit question and, therefore, not violating the principle of innocence. The
article intends to bring the two lines of positions of the national jurists and in this sense,
to contribute so that each operator of the right can arrive at its conclusion, by its own
convictions, before the arguments brought both favorable and contrary to the new
jurisprudential understanding.

1 - Introducio

A construgdo doutrinaria do principio da presungéo de inocéncia ndo ¢ recente. Ja
no século XVIII, Cesare Beccaria® postulava que a liberdade de um homem s6 lhe podia
ser retirada apds a comprovagdo de violagdes pactuadas. Muito se passou e, em algumas
épocas a presuncido de inocéncia foi até mitigada. Entretanto, com o florescer do respeito
a liberdade, a dignidade da pessoa humana e a valorizagdo dos direito individuais e
sociais, a presung¢do de inocéncia passou a ser principio acolhido em praticamente todo o
mundo civilizado, seja nas convengdes internacionais seja nos ordenamentos patrios dos
paises. Cada um ao seu modo, e na forma de seu sistema juridico, tem atualmente previsto
que o estado natural das pessoas ¢ o da liberdade e que uma pena de constri¢do dessa
liberdade somente seria imposta apds observados todos os direitos e garantias

constitucionais, principalmente a observancia do principio da presungio de inocéncia. O

3 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos Delitos e das Penas. Traducéo de Flério de Angelis. Sao Paulo, EDIPRO, 1993.



que se diferencia mundo a fora é o momento de alcance desse principio. Na grande
maioria dos paises, a culpabilidade é reconhecida em dois graus de jurisdi¢do. Porém,
este ndo foi o entendimento adotado pelo nosso constituinte quando da CRFB/1988. O
principio da presuncgdo de inocéncia, em nosso ordenamento, ficou atrelado a ocorréncia
do transito em julgado da acgdo, ou seja, todo cidaddo serd presumido inocente, ndo
cabendo a execucgdo da pena (salvo medidas cautelares e provisorias constitucionais) até
que todos os recursos possiveis para a situagio sejam julgados. Esse era o entendimento
da Corte Constitucional até Fevereiro de 2016. Em votag@o do julgamento do Habeas
Corpus 126.292 (fevereiro de 2016), o STF, por maioria, admitiu que a decisdo
condenatéria mantida em segundo grau ja autorizaria a execugdo da pena ali contida,
ainda que ndo esgotados os possiveis recursos Especial e Extraordinario. Esta mesma
decisdo foi mantida em liminar nas Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADC)
N.?43 e 44 (outubro de 2016), no julgamento do Agravo 946.246/SP (novembro de 2016),
e também no HC 152.752* (abril de 2018), o que nos permite inferir que até a presente
data, em nosso sistema juridico, estd mantido o entendimento jurisprudencial do STF de
que a execugdo da prisdo logo apds a confirmagdo da condenagdo por Tribunal € cabivel
e ndo ofende o principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Entrementes, ainda
que se tenha mudado a jurisprudéncia até entdo pacificada, a discussdo ¢ das mais
acirradas no mundo juridico. Juristas renomados tem alardeado o equivoco do STF com
anova decisdo. Outros por sua vez, a tem defendido. Muitos sdo os argumentos contrarios
e favoraveis.

O objetivo geral do presente trabalho € a discussdo da possibilidade de execugéo
da pena privativa de liberdade apos confirmagéo de sentenga de colegiado sob a égide do
principio da presunc¢do de inocéncia num viés de constitucionalidade. Para orientar a
confecgdo do artigo utilizou-se do método dedutivo, isto é, buscaram-se posi¢des
juridicas que sustentassem ou negassem a possibilidade da execugdo da pena em segunda
instancia. Buscou-se ainda categorias de conceitos e pesquisa bibliografica qualitativa
que compreendeu revisdo doutrindria em obras juridicas e artigos relativos ao tema

discutido. O estudo dividiu-se na apresenta¢do do conceito do Estado Democratico de

4 Na exata data em que se findava a confeciio desta obra, 04.04.2018, o STF julgava Habeas Corpus impetrado pelo ex-
presidente Luiz Indcio Lula da Silva com fins de impedir que sua priséo fosse decretada com base no julgamento ja
realizado pelo STJ confirmando sentenca condenatéria de primeiro grau na justica federal. O resultado do Pleno
confirmou a possibilidade de prisao por 6 a 5. No dia seguinte ao julgamento, foi expedido mandado de prisdo pro entdo
ex presidente Luiz In4cio Lula da Silva. No dia 05.05.2018 um novo HC foi interposto, com base em constrangimento
ilegal do paciente, pedindo novamente sua liberdade. O Ministro Edson Fachin negou esse novo HC. A execugao da prisdo
ocorreu no dia 07/04/2018 confirmando mais uma vez o STF a possibilitando a execuc¢do da pena de prisdo apés
confirmacdo de sentenca em segunda instincia. Vide <http://www.jb.com.br/pais/noticias/2018/04/08/imprensa-
internacional-repercute-prisao-de-lula/. Acessado em 08.04.2018.



Direito e dos principios constitucionais do processo penal com aprofundamento no
conceito do principio da presungdo de inocéncia. Apds, apresentou-se 0s argumentos
favoraveis e contrarios a execu¢do de pena em segunda instdncia buscando a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos mesmo sob a otica dos autores

estudados.

2 - Estado Democratico de Direito e suas implicacées na Lei

O Estado Democratico de Direito esta descrito no primeiro artigo da CRFB/1988,
isso implica em assentir que o constituinte quis igualar os homens na forma da Lei, porém
ndo numa Lei fria e formal, mas sim numa Lei que leve em consideragdo toda a conjuntura
social que compde o Estado. Neste sentido, o legislador permitiu florescer a ideia da
constru¢do de um Estado Democratico com diversos requisitos: “um processo de
convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I), em que o poder
emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por
representantes eleitos (art.1° paragrafo Unico); participativa, porque envolve a
participagdo crescente do povo no processo decisorio e na formagao dos atos de governo;
pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o
dialogo entre as opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagdo e interesse diferentes da sociedade; ha de ser um processo de
liberaciio da pessoa humana das formas de opressdo”.’

Nesta diregdo, o Estado Democratico de Direito ¢ muito mais do que um Estado
formal de Direito, ele deve se efetivar na busca da justica social. Nao é a busca somente
da igualdade dos homens perante a lei, mas sim que essa lei “possua contetido e
adequagio social (...) metas e deveres quanto a construgido de uma sociedade livre, justa
e solidaria; pela garantia do desenvolvimento nacional; pela erradicagdo da pobreza e da
marginalizagdo; pela reducdo das desigualdades sociais e regionais; pela promo¢ao do
bem estar comum, pelo combate ao preconceito de raga, cor, origem, sexo, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (CF/1988 art. 3°, I a IV); pelo pluralismo
politico e liberdade de expressdo das ideias; pelo resgate da cidadania, pela afirmagdo do

povo como fonte tinica do poder e pelo respeito inarredével da dignidade humana™.®

5 SILVA José Afonso. Curso de Direito Constitucional. (Revisada e atualizada até a E.C. 90 de 15/09/2015). Sao Paulo.
Malheiros. 2016.
6 CAPEZ Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Geral — 212 ed. Sao Paulo. Saraiva. 2017. p.22.



Por este viés, ¢ através da Constituicdo Federal, nas suas tradu¢des, mandamentos
e disposi¢des que o pais se alicerga, uma vez que a “Constituicdo da Republica é a norma
maior, sendo o fundamento de validade material e formal do sistema. Advém disto o fato
de que todos os dispositivos e interpretacdes possiveis, inclusive o de transformar
substantivo em adjetivo — exclusivamente -, como acontece com o art. 144, §4°, da CR,
por exemplo, devem perpassar pelo controle formal e material, ndo podendo ser infringida
ou modificada ao talante dos governantes publicos, mesmo em nome da maioria — esfera
do indecidivel -, dado que as Constitui¢des rigidas, como a brasileira de 1988, devem
sofrer processo especifico para a reforma, ciente ainda, da existéncia de clausulas

pétreas”.’

Para tanto, o constituinte, na propria CRFB/1988, definiu principios fundamentais
e garantias individuais que devem ser observados de modo que este Estado Democratico
de Direito, o qual tem sua soberania no povo que elege seus representantes, seja

alcangado.

Neste aspecto, diversos sdo os principios descritos na CRFB/1988, os quais se

ampliam aos mais diversos campos e assuntos pertinentes a vida em sociedade.

Especificamente quanto ao Direito Penal, muitos s@o os principios dedicados na
Constituicdo. Eles orientam os aplicadores do direito na “correta interpretagdo e na justa
aplicagio das normas penais”.® Como principio base de todos os principios aplicados ao
Direito Penal, Capez (2017) entende que o da dignidade da pessoa humana ¢ o principio
reitor de todo o regramento a ser disposto e apresentado pelo legislador. “Da dignidade
da pessoa humana, por sua vez, derivam os outros principios mais especificos, os quais
propiciam um controle de qualidade do tipo penal, isto ¢, sobre seu contetido, em

intimeras situagdes especificas da vida concreta”.’

No entendimento de Nucci (2012) ndo sé a dignidade da pessoa humana ¢

principio reitor no Direito Penal, mas também o principio do devido processo legal sendo

7 ROSA. Alexandre Morais da. Guia Compacto de Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Rio de janeiro, Lumen
Juris, 2013, p.37.

8 CAPEZ, obra citada, p.24.

9 CAPEZ, obra citada, p.25.



que eles “conduzem os demais a produzir a meta principal do Estado Democratico de
Direito, consistente em aplicar a justa medida punitiva, tendo por base a pratica do
crime”. 1

Nucci (2017) descreve ainda que “sobre o prisma objetivo, a dignidade da pessoal
humana obriga o Estado a assegurar ao individuo as condi¢cdes minimas de sobrevivéncia
respeitavel; sob enfoque subjetivo, garante o respeito a autoestima e a individualidade”.!!
E continua, “ja o principio do processo legal congrega, sob a otica substantiva, todos os
principios penais, e sob o lado processual, todos os principios processuais penais™.'?

Destarte, consagrando o principio da dignidade da pessoa humana como principio
norteador, pode-se inferir que no Estado Democratico de Direito, tanto na esfera do
Direito Penal quanto na do Direito Processual Penal ndo devem ser utilizados como
instrumentos de opressdo, mas sim desenvolvidos de forma que protejam os bens
juridicos assim considerados, e, que cumpram sua grande fn¢do que ¢é limitar o jus
puniendi a partir da norma geral de controle, qual seja, a Constituicdo Federal. A ndo
observacdo dos principios constitucionais desestabiliza o Estado Democratico de Direito,
dificultando a consecug@o dos seus fins, relegando a atos cometidos fora deste Estado, o
teor de inconstitucionais.

Isto posto, o Processo Penal ¢ executado por uma série de principios ordenados
orientados por esse perfil politico democratico que € nosso Estado, sendo que quanto mais
democratico for esse perfil, “mais o processo penal se apresenta como um notavel

instrumento a servigo da liberdade individual”.!?

3 - Principios Constitucionais no Processo Penal

No processo penal, os principios constitucionais decorrentes do principio da
dignidade da pessoa humana sdo: juiz natural, isonomia, contraditorio e ampla defesa,
devido processo legal, publicidade dos atos e presungdo de inocéncia. Vejamos cada um
deles.

Principio do Juiz Natural — Neste principio tem-se a garantia de que o cidadado

sera julgado por uma figura independente dentro do processo, “livre de coagdes, de

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 22 ed. Revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2012. p.437.

1 NUCCI, obra citada, p 437.

12 NUCCI, obra citada, p 437.

13 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 172 ed. Revista e atualizada. Sdo Paulo. Saraiva.
2017.



influéncias constrangedoras, enfim de ameagas que pudessem fazé-lo temer a perda do
cargo”.'* Significa que, para ser punido penalmente, alguém deve ser julgado por um juiz
imparcial que tem uma atividade competente conforme a CRFB/1988 (Art. 5°, LIII).
Neste sentido, o Estado delega a fungio jurisdicional e s6 o magistrado investido em
carreira tera legitimidade para conduzir processos no Judiciario, pois, ainda conforme a
propria CRFB/1988 (Art. 5°, XXXVII) ndo teremos em nosso pais “Juizo ou Tribunal de
Excec¢do”.

Principio da Isonomia — Este principio, contido no Art. 5° caput da CRFB/1988,
assegura as partes a igualdade de tratamento. Num processo, as partes,
independentemente de sua posi¢ao, estdo para o Estado, todas num mesmo patamar. Disso
decorre que tem direitos iguais e deveres iguais. “Sem essa igualdade de condi¢des ndo
haveria equilibrio entre elas, e a auséncia de equilibrio implicaria na negagdo da
Justica”.!> Também Beccaria, quando da publicagio do livro “Dos Delitos e das Penas”
assim ja considerava que Justica s6 poderia ser feita quando as vantagens da sociedade
fossem igualmente repartidas entre todos os seus membros. '®

Principio do Contraditério e Ampla Defesa — Descrito no Art. 5°, LV da
CRFB/1988: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. Aqui temos a implicacdo de que ndo havera ninguém considerado culpado
sem que tenha sido lhe proporcionado o direito a defesa, sem que tenha sido ouvido e
podido contraditar as imputagdes que lhe sdo feitas. Para Tourinho (2017), “tal principio
consubstancia-se na velha parémia audiatur et altera pars — parte contraria deve ser
ouvida. Traduz a ideia de que a Defesa tem o direito de se pronunciar sobre tudo quanto
for produzido em juizo pela parte contraria. Ja se disse: a todo ato produzido por uma das
partes cabera igual direito da outra parte de opor-se ou de dar-lhe a versdo que lhe
convenha, ou, ainda, de dar uma interpretagao juridica diversa daquela apresentada pela
parte ex adversa.’’

A ampla defesa, conforme Nucci (2012) “representa a mais copiosa, extensa e rica

chance de preservar o estado de inocéncia, outro atributo natural do ser humano”.'® Para

14 CAPEZ, obra citada, p.60.

15 CAPEZ, obra citada, p.61.

16 BECCARIA, obra citada, p. 13.
17 CAPEZ, obra citada, p.65.

18 NUCCI, obra citada, p. 290.



tanto, o proprio Estado, inclusive, deve proporcionar aqueles que ndo tem condigdes
financeiras de prover sua defesa, o direito a ela (Art. 5°, LXXIV).

Principio do Devido Processo Legal — Descreve o Art. 5°, LIV da CRFB/1988
que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, ou
seja, o legislador quis garantir a todo cidaddo a possibilidade de acesso ao Judiciario para
buscar seus direitos e ou defesa em consonédncia com o desenvolvimento de um processo
baseado na Lei. Varios outros principios validam esse principio, “como a presungio de
inocéncia, duplo grau de jurisdi¢do, direito de ser citado e de ser intimado de todas as
decisdes que comportem recurso, ampla defesa, contraditério, publicidade, Juiz natural,
imparcialidade do julgador, direito as vias recursais, proibi¢do do reformatio in pejus,
respeito a coisa julgada (ne bis in idem), proibicdo de provas colhidas ilicitamente,
motivacdo das sentencas, celeridade processual, retroatividade da lei penal benigna (...)".

Principio da Publicidade dos Atos Processuais — Este principio, além de estar
incluido na CRFB/1988 (Art. 5° LX), também esta descrito no Codigo de Processo Penal
(CPP — Lei 3.689/1941) em seu artigo 792, ambos descrevendo as possibilidades de
restri¢do de atos processuais, mas nunca a eliminagdo. Implica na assertiva de que todos
os atos processuais sdo publicos. O que tal principio visa € dar transparéncia aos processo
penal, “e deve ser assim para que a sociedade perceba que a Justica ndo ¢ feita entre quatro
paredes” 2

Principio da Presuncio de Inocéncia — Por ser o principio motivador de nossa
estudo, nos ateremos a detalhar mais este principio. Ele tem sua origem na revolucdo
liberal do século XVIIIL. Diante de uma borbulhante mudanca no sistema repressivo, a
presuncio de inocéncia foi inserido no artigo 9° da Declaraciio dos Direitos do Homem?!
e do Cidadao em 1789: Tout homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été
déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de I’arréter, toute rigueur qui ne serait pas
nécessaire pour s assurer de sa personne, doit étre sévérement réprimée par la Loi”.>?
O texto permite inferir que, diferente do momento histérico anterior a revolugao,

onde o cidaddo deveria provar sua inocéncia (sistema penal inquisitorio)®?, agora, com a

19 CAPEZ, obra citada, p.71.

20 CAPEZ, obra citada, p.63.

21 Disponivel em: <http://www.ldh-france.org/section/auxerre/files/2010/12/LDH-D%C3%A9claration-des-droits-de-
lhomme-et-du-citoyen-de-1789.pdf> — Article IX. Acessado em 10/01/2018.

22 - Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensével prendé-lo, todo o
rigor desnecessario a guarda da sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei. Traducio disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5ses-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html> -
acessado em 10/01/2018.

23 A principal caracteristica do sistema inquisitério, é a gestdo de prova como funcao exclusiva do magistrado, tinha
como defesa deste sistema a procura da verdade real no processo, onde o juiz poderia procurar e se inteirar dos fatos



previsdo da presungdo de inocéncia, este mesmo cidaddo era considerado,
presumidamente inocente. E, qualquer medida de restrigdo a liberdade de alguém seria

ilegal.

A liberdade passou a ser difundida como um “direito natural”, sagrado do homem
e, portanto, para se ver preso, era necessario que sua culpa ficasse provada, impedindo
dessa forma, que medidas que restringissem sua liberdade, salvo as de medida cautelar,
absolutamente indispensaveis ao processo, fossem aplicadas sem que um devido processo
legal fosse aplicado.?*

Ja em 1764, Beccaria®

, considerado o principal representante do iluminismo
penal, ja defendia a presung@o de inocéncia quando enunciou que um “homem ndo pode
ser culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade so lhe pode retirar a protegdo publica
depois que seja decidido ter ele violado as condi¢cdes com as quais tal protegdo lhe foi
concedida. S6 o direito da forca pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um

cidaddo quando ainda se duvida se ele € inocente ou culpado”.

Nos estudos de Henrique Ferri, 1931, apud Gomes Filho (1991),2° “a presuncio
de inocéncia constitui dogma fundamental na elaborag@o doutrinaria do direto repressivo,
realizado no século XIX, a partir de trabalhos dos mestres peninsulares da denominada
Escola Classica?’. Também para isso contribuiu, sobretudo, uma forte motivagio politica,
a luta pela unidade italiana e o patridtico anseio de se postular em favor dos nela

envolvidos as garantias ja consagradas pela Revolugdo Francesa”.

facilmente, ele entdo seria detentor da decisdo processual, como este sistema exclui o acusado do processo, fazendo de
mero objeto de anélise do processo penal, garantias como contraditorio ndo séo existentes, fazendo com que o juiz seja

orientado por suas proprias convicgoes. Disponivel em: https://juris-
aprendiz.jusbrasil.com.br/artigos/444647780/sistema-processual-penal-sistema-inquisitorio -Acessado em
16/01/2018.

24 Sistema Penal acusatorio, sistema adotado pelo Brasil, onde o acusado tem direito a um processo ptblico, oral, legal e
estruturado para assegurar igualdade entre acusacéo e defesa.

25 BECCARIA, obra citada, p.35.

26 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhées, Presuncio de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sao Paulo, Saraiva, 1991. p. 13

27 A partir do século XIX, se formaram, em momentos sucessivos, trés escolas de pensamento em matéria penal: a Escola
Classica, cujos maiores expoentes foram FRANCESCO CARRARA e GIOVANNI CARMIGNANI, que sustentavam,
inspirados nas concepgoes iluministas, o dogma da presuncéo de inocéncia, a que se seguiram, no entanto, os adeptos da
Escola Positiva, como ENRICO FERRI e RAFFAELE GAROFALO, que preconizavam a ideia de ser mais razoavel presumir
a culpabilidade das pessoas, e, finalmente, a refletir o “espirito do tempo” (“Zeitgeist”) que tdo perversamente buscou
Jjustificar visdes e praticas totalitarias de poder, a Escola Técnico-Juridica, que teve em EMANUELE CARNEVALE e em
VINCENZO MANZINI os seus corifeus, responsaveis, entre outros aspectos, pela formulacao da base doutrinaria que deu
suporte a uma nogao prevalecente ao longo do regime totalitario fascista — a no¢do segundo a qual néo tem sentido nem
é razoavel presumir-se a inocéncia do réu! Fonte HC 126.292/2016 — voto do Ministro Celso de Melo.



Entende Carrara, 1903, apud Gomes Filho (1991),?® que “a presungéo de inocéncia
do acusado ¢ pressuposto da ciéncia penal, na parte que contempla o procedimento, e a
ela sdo referidas praticamente todas as garantias do que hoje chamariamos “justo
processo”: juiz natural, amplitude de defesa, observancia das condi¢des de legalidade nas
confissdes, imparcialidade na apreciacdo da prova e, sobretudo, temperamento na

custodia preventiva”.

Ainda, “em contraposi¢@o as colocacdes dos classicos, os estudiosos ligados ao
positivismo criminolégico, coerentes em seu propdsito de estudar o crime e a punigdo a
partir dos subsidios fornecidos pelas ciéncias biologicas e sociais, e preocupados,
sobretudo, com a defesa da sociedade contra o crime, negaram a presuncdo de inocéncia
o valor que lhe emprestaram as colocagdes puramente juridicas da escola Classica”.?

Nesta linha de pensamento, o entendimento de Garofalo em 1892, apud Gomes
Filho, (1991), como representante do positivismo criminoldgico, sobre a presungdo de
inocéncia, ¢ de que “a presuncdo mais razoavel é a de culpabilidade, porquanto na maioria
dos casos o julgamento ¢ antecipado pela opinido publica e o réu ja comparece a juizo

com maior probabilidade de condenagio; enfim, ndo se deve presumir a inocéncia do

acusado, nem declara-lo culpado; ele é o que é: imputato ”.(grifo do texto original)

Em ambito mundial, em 1945, a presungado de inocéncia também foi firmada na
declaraciio Universal dos Direitos Humanos, no artigo 11, I:** “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”. No artigo, se percebe, que o
texto apresenta o principio da presungdo de inocéncia “relacionado ao direito a tutela
jurisdicional”, assegurando ao acusado que a demonstragdo de culpabilidade seja feita

através de procedimento publico e legal, com a efetividade do direito de defesa”.?!

28 GOMES FILHO, obra citada, p. 13.
29 GOMES FILHO, obra citada p. 14.
30 Disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf - acessado em 16/01/2018.
31 GOMES FILHO, obra citada, p. 18.



Em 1950, a Convengao Europeia de Direitos Humanos®?, também consagrou, em
seu artigo 6°, item 2: “Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢do presume-se inocente
enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada”.

Outro texto internacional®® onde o principio da presungio de inocéncia é
contemplado ¢ no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,** 1966, do qual o
Brasil é signatario:*® “as pessoas acusadas de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia até que se prove sua culpa conforme a Lei.

Ainda na esfera internacional, a presunc¢do de inocéncia foi defendida no artigo
8.2 da Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos, 1969°, e ratificada pelo Brasil:*’
“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo

se comprove legalmente sua culpa (...)”

Por sua vez, a Comunidade Europeia, numa forma de validar sua criagdo como
bloco, também elaborou uma carta de prote¢do aos direitos fundamentais dos seus
cidaddos. Nos capitulos descritos na Carta, aquele relativo a Justica, (capitulo VI) e que
faz alusdo ao processo penal, confere a todas as pessoas daquela comunidade, direito e
garantias pelo Direito da Unifo, pelo bloco em si, e foi nomeada de Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Assim descreve o artigo 48, item 1: “Todo o arguido
se presume inocente enquanto ndo tiver sido legalmente provada a sua culpa.”

Destarte, em algum momento a presuncao de inocéncia também foi repudiada,
como traz Lopes junior (2009), chegando a ser retirada do Codigo de Rocco® de 1930:

“no fim do século XIX e inicio do século XX, a presungdo de inocéncia voltou a ser

atacada pelo verbo totalitario e o fascista, a ponto de MANZINI chama-la de “estranho e

32 Disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&1ID=4 - Acessado em 03.02.2018
33 Salienta-se que em nosso Ordenamento Juridico, os Tratados Internacionais, dos quais o Brasil for signatario, tem eles
valor de legislacdo constitucional conforme Art. 59, § 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte - CRFB/1988.

34 Disponivel em: http://www.¢jf.jus.br/caju/tratados.pdf - Acessado em 16/01/2018.

35 Decreto Legislativo N° 226 de 12/12/1991, em vigor em 1992.

36 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf - Acessado em
16/01/2018.

37 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/do678.htm - Acessado em 16/01/2018.

38 Até 0 ano de 1988, vigia na It4lia o Codigo de Processo Penal de 1930, conhecido como Codigo Rocco, editado sob a
ditadura fascista de Mussolini, com caracteristicas inquisitivas. Tal Codigo previa o chamado Juizado de Instrugéo, no
qual eram obtidos os elementos de prova que seriam utilizados na fase de julgamento, ou giudizio. Fonte:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/30260/submission/review/30260-31074-1-RV.pdf -
acessado em 20.01.2018. 2 - O Codigo de Processo Penal Italiano de 1930, chamado Codice Rocco, foi a matriz
ideoldgica que influenciou a producdo cientifica do Cédigo de Processo Penal Brasileiro de 1941, vigente ainda hoje,
apesar das intimeras alteragdes que sofreu. Sua raiz enfatica é o sistema inquisitério, regido pelo principio unificador
inquisitivo, cuja principal caracteristica é a concentracéo de poder nas maos do julgador, que detém a gestdo da prova.
Fonte: https://canalcienciascriminais.com.br/processo-penal-brasileiro/ - acessado em 20.02.2018.



absurdo extraido do empirismo francés”.>* E descreve o autor como se dava o pensamento
acerca do principio naquele regime politico, tratando-o como excesso de garantismo e
individualismo: “como a maior parte dos imputados resultavam ser culpados ao final do

processo, ndo hd o que justifique a protegdo e a presuncio de inocéncia”.*?

No Ordenamento Juridico brasileiro mais especificamente, o principio da
presuncdo de inocéncia, esta descrito no artigo 5°, inciso LVII da CRFB/1988: “ninguém
sera considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenga penal condenatoria”.
Percebe-se no texto, que a adocdo de tal principio foi seguida pelo constituinte, baseada

em pardmetros que se viu aplicado em varios Tratados Internacionais acima descritos.

O entdio Ministro do STF Teori Zavascki (2016),* em julgado recente, valorizou
a importancia do principio da presungdo de inocéncia em nossa Constituicdo Federal,
afirmando que “o reconhecimento desse verdadeiro postulado civilizatorio teve reflexos
importantes na formulagdo das supervenientes normas processuais, especialmente das que
vieram a tratar da producdo das provas, da distribuicdo do O6nus probatorio, da
legitimidade dos meios empregados para comprovar a materialidade e a autoria dos
delitos. A implementa¢do da nova ideologia no ambito nacional agregou ao processo
penal brasileiro pardmetros para a efetivagdo de modelo de justica criminal racional,
democratico e de cunho garantista, como o do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditério, do juiz natural, da inadmissibilidade de obteng¢do de provas por meios
ilicitos, da n3o auto-incriminagdo (nemo tenetur se detegere), com todos os seus
desdobramentos de ordem pratica, como o direito de igualdade entre as partes, o direito &
defesa técnica plena e efetiva, o direito de presenga, o direito ao siléncio, o direito ao
prévio conhecimento da acusacdo e das provas produzidas, o da possibilidade de
contradita-las, com o consequente reconhecimento da ilegitimidade de condenagdo que
ndo esteja devidamente fundamentada e assentada em provas produzidas sob o crivo do

contraditério”.

39 LOPES, Jr. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Vol I, 42 ed. Revisada e ampliada com
as Leis. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.190.

40 LOPES, obra citada, p. 440.

4 Ministro  Teoria  Zawaski. ~HC N. 126.292 -  17/02/2016 - Disponivel  em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246 — Acessado em 16/01/2018.



Entrementes, Bento (2007)*? adverte que na Constituigio “a presungdo de
inocéncia, ndo estd descrita de forma expressa, demonstrando uma lacuna quanto a
verdadeira amplitude da presuncdo de inocéncia”. E continua, argumentando que “se tal
observancia tivesse sido privilegiada na CRFB/1988, seria atingido as seguintes
garantias: primeiro, como regra de tratamento ao acusado; segundo, como regra de
interpretacdo e valoragdo de provas e por tltimo, como razoabilidade quanto a utilizagdo

das prisdes provisérias”.*3

Carvalho (2009) pelo mesmo viés, entende que nao foi ideal o texto eleito pelo
constituinte quando fixou um marco processual para expressar o principio da presungao
de inocéncia, “como fez ao aludir ao transito em julgado, (...) mas sim, deveria ter
expressado o principio em termos genéricos.”* E certificou que, “andou melhor a
Convencdo Americana ao prever a presungdo de inocéncia até que se comprove a
culpabilidade, permitindo com isso, que regras infraconstitucionais estabelecam, por

meio dos efeitos atribuidos aos vérios recursos, quando cederia a presungdo”.*>

Também Barbagalo (2015) entende que “ndo foi utilizada a expressao “inocéncia”
para designar a garantia processual, sendo que ndo foram poucos os autores que
afirmaram (e afirmam) que a Constitui¢do ndo reconheceu expressamente uma presun¢do
de inocéncia, mas sim uma presungdo de ndo culpabilidade”.*® Afirma ainda que “a
Constituicdo brasileira utilizou a expressdo universal em sentido negativo “ninguém”,
autorizando interpretacdo de que, independentemente da qualificagdo que se adote
(indiciado, réu, acusado, imputado), o manto da presungdo da inocéncia protegera a

pessoa processada de qualquer tratamento abusivo.

Leciona Rangel (2017) que a terminologia “presungdo de inocéncia” ndo ¢é
adequada,”’ e portanto nio a utiliza em seus apontamentos. Sugere, dentro do principio
sugerido na Carta Magna, que “se o réu ndo pode ser considerado culpado até o transito

em julgado da sentenga penal condenatéria, também ndo pode ser presumidamente

42 BENTO, Ricardo Alves. Presuncio de Inocéncia no Processo Penal. Sdo Paulo, Quartier Latim, 2007, p. 77.

43 BENTO, obra citada, p. 78.

4 CARVALHO, Castanho de L.G. Grandinetti. Processo Penal e Constitui¢do. Principios Constitucionais do Processo
Penal. 5° ed, revista e ampliada. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009. p. 166.

45 CARVALHO, obra citada, p. 167.

46 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncdo de Inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca da
racionalidade do sistema processual penal brasileiro (recurso eletronico). Brasilia, TJDFT, 2015, p. 55.

47 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 25° ed. Ver. E atual. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 24.



inocente”®. Entende o autor que a Constituigio nfio presume a inocéncia, mas declara
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatério (art. 5°, LVII CFRFB/1988).
Em julgado recente o proprio Ministro Gilmar Mendes enfatiza a problematica do arranjo
verbal que o constituinte deu ao principio em discussdo: “A norma afirma que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da condenacdo, mas esta longe de
precisar o que vem a se considerar alguém culpado”.*

Numa busca aos julgados do nosso guardido da Carta Magna, Barbagalo (2015)

descreve™

que “o Supremo Tribunal Federal prefere a expressdo presuncdo de
inocéncia’!, mas, as vezes, opta pela expressdo presuncdo de nio culpabilidade®?, sendo
que em alguns momentos as utiliza de maneira indistinta.> O Ministro Teori Zavascki,
quando de seu voto no Habeas Corpus 126292/2016/SP, referiu-se ao principio da

presuncio de inocéncia como principio da nio culpabilidade.**

No entendimento de Capez (2017) o principio da presungdo de inocéncia também
esta ligado ao quesito culpabilidade, e neste sentido, o desdobra em trés aspectos: “a) no
momento da instrugdo processual, como presuncéo legal relativa de ndo culpabilidade,
invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagdo da prova, valorando-se em
favor do acusado quando houver duvida; c¢) no curso do processo penal, como paradigma
de tratamento do imputado, especialmente no que concerne a analise da necessidade da
prisdo processual”.

-Rangel (2017), também se aproximando do entendimento de Capez (2017),
defende que a “visdo correta que se deve dar a regra constitucional do art. 5, LVII, refere-
se a0 onus da prova. (...) A luz do sistema acusatério, bem como do principio da ampla
defesa, inseridos no texto constitucional, ndo ¢ o réu que tem que provar sua inocéncia,
mas sim o estado-administragdo (Ministério Puiblico) que tem que provar a sua culpa. (...)
Numa visdo sistematica, o disposto no artigo 5° da CRFB ndo pode ser entendido como

principio da presun¢do de inocéncia, mas sim como regra constitucional que inverte,

48 RANGEL, obra citada, p. 24.

49 Voto do Ministro Gilmar Mendes. HC N. 126.292.

50 BARBAGALOQ, obra citada, p. 59.

5t HC n. 110.235, 105.750, 93.427, 93.315, 89.503 € 71.289.

52 HC n. 80.719 e RHC 100.913.

53 HC n. 108.440, 107.318, 107.229, 106.856 € 106.174.

54 Voto do Ministro Teori Zavascki. HC N. 126.292.

55 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 79.



totalmente, o 6nus da prova para o Ministério Publico-”,%® Neste sentido, o autor conclui
que a presungdo pode ocupar tanto o campo da inocéncia (absolvi¢do) quanto o campo da
culpa (condenagdo) e, que isso ndo deixaria de se estar obedecendo a Constitui¢ao
Federal. “O magistrado, ao condenar, presume a culpa; ao absolver, presume a inocéncia,
presuncdo esta juris tantum, pois o recurso interposto desta decisdo fica sujeito a uma
condicdo (evento futuro e incerto), qual seja a reforma (ou ndo) da sentenga pelo tribunal.
(....) A mesma coisa ocorre quando o juiz condena (presumida a culpa), pois, se houver
recurso do réu e for provido, a presungdo de culpa ¢ derrubada. O que a Constituicdo veda
¢ considerar culpado e ndo presumir. O juiz, quando d4 a sentenga (seja condenatdrio ou

absolutéria), apenas presume”.->’

Em seus estudos, Lima (2017) adota o entendimento de que o principio da
inocéncia deve ser chamado de principio da ndo culpabilidade, e, adverte que em nosso
ordenamento, ambos so utilizados pela maioria dos juristas como sindnimos. Porém,
“comparando-se a forma como referido principio foi previsto nos Tratados Internacionais
e na Constituicdo Federal, percebe-se que, naqueles, costuma-se referir-se a presungdo
de inocéncia, ao passo que a Constituicao Federal em momento algum utiliza a expressdo
inocente, dizendo, na verdade, que ninguém sera considerado culpado”.*® E conclui que
o principio da inocéncia “pode ser definido como direito de ndo ser declarado culpado
sendo apds o término do devido processo legal, durante o qual, o acusado tenha se
utilizado de todos os meios de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para

a destrui¢do da credibilidade das provas apresentadas pela acusagio”.>

Sustenta Bonfim (2015) que nosso ordenamento consagrou o principio da ndo
culpabilidade, e que a utilizacdo da linguagem principio da presuncdo de inocéncia ndo
seria tecnicamente adequada, uma vez que “presung@o em sentido técnico, ¢ o nome da
operagdo logico dedutiva que liga um fato provado (indicio) a outro probando, ou seja, é
o nome juridico para descri¢@o justamente desse liame entre ambos. (...) A Constitui¢ao
Federal (Art. 5°, LVII), ndo afirma presumir uma inocéncia, mas sim garantir que

“ninguém serd considerado culpado até o trAnsito em julgado da sentenca penal
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condenatéria”. Assim o principio em questdo alberga uma garantia constitucional,

referindo-se pois, a um estado de inocéncia, ou de nio culpabilidade”.

Para o entdo Ministro César Peluso (2016), uma busca historica no pensamento
conceitual do principio da presungdo de inocéncia permite entende-lo como uma
“garantia constitucional de um valor politico-ideologico assumido, na configuragao do
processo penal e dos procedimentos similares, como consequéncia direta do
reconhecimento da liberdade e da dignidade do homem”.®' E acrescenta, que sua
dimensdo semantica permite desdobrar a presungdo de inocéncia em vertentes: “em
primeiro lugar, é uma regra de tratamento do réu no curso do processo (...) E, portanto,
uma garantia, no sentido de que o réu ndo pode ser tratado no curso do processo como se
fosse culpado; deve ser tratado como se fosse inocente. (...) Trata-se de garantia
constitucional de tratamento condigno do réu, enquanto ndo lhe sobrevenha sentenga
condenatoéria definitiva. E ainda, (...) a expressio maxima de um modelo de processo
penal, concebido primordialmente para proteger a liberdade, e ndo, para punir. (...) Mas
¢ também, em terceiro lugar, regra de juizo, isto é, regra de decisdo e, como tal, tem

reflexos importantes no campo probatério, na distribuicio do 6nus da prova”. ©

No atual estagio de evolugdo do direito, comenta Barbagalo (2015) “ndo faz
qualquer sentido tentar diferenciar inocéncia e ndo culpabilidade, duas faces da mesma
moeda. Os autores que adotam uma ou outra expressdo, com raras excec¢des, nio
divergem que a esséncia de ambos os institutos ¢ a mesma, consubstanciada em regras de
tratamento e, como consequéncia, na excepcionalidade das medidas coercitivas
processuais (favor libertatis); e ainda na produgo, em contraditdrio, e analise do conjunto
probatério (in dubio pro reo)”.®

Além de entender o principio da inocéncia como regra ligada ao 6nus da prova,
Lima (2017) acrescenta ainda que tal principio deve ser visto também sob uma otica de

regra de tratamento. “Por forca da regra de tratamento oriunda do principio constitucional

da nio culpabilidade, o Poder Publico estd impedido de agir e de se comportar em relagido

6o BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 95.

61 Cesar Peluso. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-set-26/peluso-preciso-entender-grandeza-
presuncao-inocencia> - Acessado em 16/01/2018.

62 Cesar Peluso. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-set-26/peluso-preciso-entender-grandeza-
presuncao-inocencia> - Acessado em 16/01/2018.

63 BARBAGALO, obra citada, p. 70.



ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao acusado, como se estes ja houvessem sido

condenados, definitivamente, enquanto nio houver o fim do processo criminal”.®*

Gomes Filho (1991) aproxima o principio da presunc¢éio de inocéncia como regra

de tratamento e descreve que tal “garantia constitucional ndo se revela somente no

momento da decisdo, como expressdo maxima jn dubio pro reo, mas se impde igualmente //[ Formatado: Fonte: (Padrdo) Times New Roman, Italico }

como regra de tratamento do suspeito, indiciado ou acusado, que antes da condenacdo
ndo pode sofrer qualquer equiparacéo ao culpado: e, sobretudo, indica a necessidade de
se assegurar, no ambito da justica criminal, a igualdade do cidaddo no confronto com o
poder punitivo, através de um processo “justo”.”%> E complementa que a “denominada
presungdo de inocéncia constitui principio informador de todo o processo penal,
concebido como instrumento de aplicagdo de sangdes punitivas em um sistema juridico
na qual sejam respeitados, fundamentalmente, os valores inerentes a dignidade da pessoa
humana e como tal deve servir de pressuposto e parametro de todas as atividades estatais
concernentes a repressio criminal”.%

A natureza juridica do principio da presungao de inocéncia, conforme Luiz Flavio
Gomes (1999) pode ser vista do ponto de vista extrinseco (formal) e intrinseco
(substancial). Naquele, “o principio da presun¢do de inocéncia configura um direito
constitucional fundamental, é dizer, esta inserido no rol das garantias fundamentais da
pessoa (Art. 5°). Do ponto de vista extrinseco, ¢ um direito de natureza
predominantemente processual, com repercussdes claras e inequivocas no campo

probatorio, das garantias (garantista) e de tratamento do acusado. Cuida-se, por ultimo,

como ndo poderia ser diferente, de uma presungao iuris tantum, ¢ dizer, admite prova em { Formatado: Fonte: Georgia, 8 pt
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sentido contrario”.®’

Pacelli (2017) discorre de forma didatica seu conceito do principio da presungdo

de inocéncia e lhe alcanga sindnimos, como “estado” ou “situa¢do de inocéncia”.

Argumenta que tal principio deve ser visto, pelo poder publico, sob duas formas de regras,

uais sejam, em regras de tratamento, onde “o réu em nenhum momento do ifer
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condenagio”.®® A outra regra diz respeito & questdio do 6nus prova, sendo que “a prova da

existéncia do fato e 4 sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusagio”.®’

Lopes Janior (2009) também defende que o principio da presungdo de inocéncia
adquire status de regra de tratamento quando de sua aplicacdo. E que a regra seja aplicada
em ambito interno e externo ao processo, determinando naquele que a carga da prova seja
inteiramente ao acusado, com severas restricdes ao uso das prisdes cautelares.”’ Ja no
ambito externo, defende o autor, que a “presuncao de inocéncia exige uma prote¢do contra
apublicidade abusiva e a estigmatizagao (precoce) do réu. Significa dizer que a presungao
de inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade)
deve ser utilizada como verdadeiro limite democratico a abusiva exploragdo midiatica em
torno do dado criminoso e do proprio processo judicial”.”!

O entendimento do principio da presungdo de inocéncia sob o ponto de vista de
regra de prova e como regra de tratamento, tem origem em ordenamentos da common
law”?, onde o principio da presun¢do da inocéncia, apesar de reconhecido, ndo tem
registro em norma escrita. Ambas regras sdo desdobramentos do in dubio pro reo.

Do exposto, ¢ possivel esquadrinhar a visdo da maioria dos juristas nacionais
diante do principio da presungdo de inocéncia, qual seja, entendimento de que seja um
principio orientador da persecugdo penal em vertentes de defesa ao dnus e producio da
prova bem como diretriz de tratamento ligada a dignidade do imputado como pessoa

humana de direito.

4 - Presuncao de Inocéncia e Prisao Cautelar

E preciso ainda trazer a discuss@o, quando se quer discorrer sobre o principio da

presungdo de inocéncia, acerca das prisdes cautelares, as quais tem por base também

68 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21 ed. Ver. Atual. e ampl. Sdo Paulo, Atlas. 2017. p.33.
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previsdo constitucional, e, que podem ser decretadas antes mesmo do veredito de primeiro
grau, ou seja, sem culpa formada, ou ainda, em fase de inquérito policial. Neste sentido,
¢ possivel inferir, que em nosso ordenamento o principio da presungdo de inocéncia,
concorre com outra determinagdo, também constitucional, que sdo as prisdes cautelares,
pois desde que observado o que determinam os artigos 283 e 312 do CPP nos termos do
disposto no art. 5°, LXI da CRFB/1988, pode alguém ter liberdade restringida antes do

transito em julgado de uma condenagéo.

Nessa linha de raciocinio, “importa verificar, entdo, dentre as finalidades
atribuidas pelo legislador ordindrio — garantia da ordem publica, conveniéncia da
instrucdo criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal -, em que medida estaria, ou ndo,
afrontada a presungdo de inocéncia; além disso, importante procurar estabelecer certos
parametros para evitar que, mesmo nas hipoteses em que ndo se manifeste
incompatibilidade, ndo se afaste a ideia de excepcionalidade que deve revestir a prisdo

anterior a condenagao definitiva”.”?

A partir dos parametros acima descritos, ndo deve o poder publico utilizar de sua
forca para que conceda prisdes durante a persecucdo penal, quais sejam, prisdes
cautelares, ainda que previstas na Carta Magna, sem a real necessidade de sua adogao,
que sob justificativa de urgéncia e necessidade acabam por desrespeitar o Estado

Democratico de Direito.

Neste sentido, enfatiza Eugénio Pacelli (2017) que a presungao de inocéncia, ou,
como ele proprio descreve, o “estado de inocéncia” ¢ principio de grande relevancia, pois
exige que a prisdo decretada, antes do transito em julgado da agdo, deve ter carater
cautelar, sendo apenas imposta por uma ordem judicial devidamente motivada. “Em
outras palavras, o estado de inocéncia proibe a antecipagdo dos resultados finais do
processo, isto ¢, a prisdo, quando ndo fundamentada em razdes de extrema necessidade,
ligados a tutela da efetividade do processo e/ou da propria realizagdo da jurisdigdo

penal”.”*

73 GOMES, obra citada, p. 65.
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O professor Afranio Silva Jardim, apud Machado (2009), argumenta que “nada
obstante a adog@o do principio da inocéncia pelo legislador constituinte, o proprio texto
constitucional vigente admitiu também a prisdo provisoria ou cautelar, ao lado daquele
principio, uma vez que permitiu a prisdo por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente (Art. 5°, LXI), sem fazer qualquer restrigdo a oportunidade

processual de tal medida cautelar — se antes, no curso ou no fim do processo”.”

Ainda no tema, Machado (2009) entende que as prisdes cautelares e o principio
da presung@o de inocéncia convivem bem em nosso ordenamento na medida em que
“ambas tem carater constitucional”.”® E saliente que o principio da presungio de inocéncia
“pode servir como regra hermenéutica para uma aplicagdo equilibrada das normas

processuais, de modo a garantir um processo penal mais justo e menos repressor”.”’

5 - Pela constitucionalidade da execuc¢io da pena logo apdés a

confirmacio do Tribunal

A despeito de se considerar a existéncia e o conceito do principio da inocéncia em
varias ordens juridicas e Tratados Internacionais, como ja comentado aqui, sua ado¢do
nos paises pode vir revestida de um entendimento diferente quanto aos parametros de
aplicag@o e de sua valoragdo conforme o processo vai acontecendo. Sao estes parametros,
do quando aplicar o principio, e de como aplica-lo (valoragdo) que estdo trazendo toda
uma discussdo em nosso ordenamento a partir do julgamento do HC 126.292 do STF®,
Como vimos anteriormente, os entendimentos dos juristas brasileiros acerca deste

principio tem diferentes nuances.

Um outro ponto de vista adotado para o tema, e que se distancia da maioria dos
juristas que discute somente a ofensa/néo ofensa ao principio da presuncio de inocéncia,
foi encampado pelo Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no HC 126.292/2016,

qual seja, de que o fundamento da ordem de prisao, independente de quando ela ocorre,
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¢ ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, ndo se levando em

conta a discussdo da presungdo da inocéncia em si.

Em linhas gerais, os argumentos apresentados por alguns juristas que concordam
com o novo entendimento do STF quando do julgamento do HC 126.292/SP, e que abaixo
veremos em mais detalhes, perpassam pela analise sistémica da composi¢do de nosso

arcabougo legal.

Quando de seu voto, o Ministro Teori Zavascki, além da analise constitucional e
infra legal brasileira, também fez mengdo ao direito comparado para justificar seu voto,
citando trabalho de pesquisa realizado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Ménica
Nicida Garcia e Fabio Gusman, descortinando o fato de que, em paises como Inglaterra,
Alemanha, Estados Unidos, Canada, Portugal, Franca, Espanha e Argentina, ha a
possibilidade de execugdo provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenga

condenatoria.

Os argumento, em linhas gerais, que defendem a execugdo da pena antes do
transito em julgado da condenagdo, evocam: 1) que o duplo grau de jurisdi¢do se encerra
com a possibilidade de que o acusado tenha revisto sua decisdo de segundo grau, pelo
tribunal, sendo analisadas ai toda a questao de forma e de direito envolvidas no processo;
2) o efeito devolutivo dos recursos ao STF e STJ e a impossibilidade destes dois Tribunais
na reanalise de questdes materiais, bem como a necessidade de prova da repercussio geral
do recurso extraordinario para sua aceitacdo; 3) - que o pressuposto para a decretagdo da
prisdo no Direito Brasileiro é a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, conforme se extrai do art. 5°, LXI da Carta de 1988; 4) que o principio da
presungdo de inocéncia, deve ser relativizado quando posto em analise do conjunto de
principios que rege o processo penal; 5) necessidade de efetividade da Justiga. Vejamos

os detalhes dos argumentos

5.1 — Encerramento do duplo grau de jurisdicio com Acérdao de Segundo Grau —a
doutrina corrente descreve que o duplo grau de jurisdigdo, ndo encontra previsdo
constitucional expressa, mas sim que decorre da sistematica do ordenamento legislativo
brasileiro na medida em que se garante ao acusado, no processo penal, recurso ordinario

de apelagdo; subsequente (se possivel) recurso em sentido estrito e embargos de



declaracdo. Nesta logica, decorre que, RESP e RE ndo contemplam a garantia do duplo

grau de jurisdigdo.

Neste sentido ¢ o entendimento do entdo Ministro Teori Zawascki no Habeas
Corpus (HC) 126.292 quando argumenta pela prisdo logo apods esgotada a apelacdo: “os
recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau de
jurisdigdo, porquanto ndo sio recursos de ampla devolutividade, ja que nio se prestam ao
debate da matéria fatico-probatoria. Por conseguinte, com o julgamento implementado
pelo tribunal de apelacdo, ocorre a espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos

da causa”.”

A forga deste argumento esta no entendimento de que, apds prolatada a sentenga

de primeiro grau, o acusado tem amplo direito de se defender no Tribunal,*

o qual podera,
dentro do devido processo legal, e, respeitando o direito de confirmagéo de sentenga (ou
ndo) de que toda a matéria de fato e de direito, seja revisada por um colegiado. E aqui
estaria se encerrando os recursos ordinarios e por consequéncia o duplo grau de jurisdi¢ao

com consequente formacédo de culpa.

E ainda que exista, para os que sdo contra este argumento, a possibilidade de
julgamento indevido por tal colegiado, um remédio legal é encontrado no ordenamento
patrio, qual seja, a possibilidade, para os casos de processos penais, da concessdo de
Habeas Corpus nos termos do artigo 654 § 2° do Codigo de Processo Penal (CPP). E desta
forma, mesmo que exequivel a prisdo, o Habeas Corpus estaria garantindo um recurso de

tutela jurisdicional para casos de flagrante violagdo de direito.

Batisti (2012) mesmo antes do julgamento do HC 126.292 em 2016, ja postulava
o reconhecimento do transito em julgado com a confirmacdo de sentenga em tribunais:
“reafirmamos o entendimento de que tendo havido confirmagdo de condenagdo por
Tribunal (de Justica do Estado ou Regional Federal ou equivalente) ja tera havido o

transito em julgado, porque os recursos de natureza ordinaria se esgotam ai. (...) recursos

79 Voto do Ministro Teori Zavascki, HC N. 126.292.
80 Veja-se as regras de competéncia dos Tribunais definidas por matéria e em relacio as pessoas.



de natureza extraordinaria e habeas corpus, substitutivos ou complementares a eles ndo
deveriam sustar a execugio”.?!

O reforgo a este argumento, também é comentado pelo Ministro Edson Fachin,
quando analisa que “se afirmamos que a presungdo de inocéncia ndo cede nem mesmo
depois de um Juizo monocratico ter afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente
confirmagdo por parte de experientes julgadores de segundo grau, soberanos na avaliagdo
dos fatos e integrantes de instancia a qual ndo se opdem limites a devolutividade recursal,
reflexamente estariamos a afirmar que a Constitui¢do erigiu uma presuncdo absoluta de

desconfianca as decisdes provenientes das instincias ordinarias”.®?

E enfatiza o mesmo Ministro que, “a opgdo legislativa de dar eficacia a sentenga
condenatoria tdo logo confirmada em segundo grau de jurisdicdo esta consentdnea com a

razdo constitucional da propria existéncia dos recursos as instancias extraordinarias”.%®

Este argumento também ¢ explorado no voto do Ministro Luiz Fux, que entende
haver o encerramento do segundo grau quando do julgamento da apelagdo e suas
intercorréncias, analisando recente julgado do proprio STF que admitiu a coisa julgada
em capitulos: “As a¢des devem ser interpostas a partir do momento em que parte das
decisdes transite em julgado. Entdo, essa parte relativa ao mérito da acusagdo e as provas,
essa parte se torna indiscutivel, imutavel, de sorte que nada impede, ainda, aqueles que
interpretam que a presuncdo de inocéncia vai até o transito julgado, e se entreveja o

transito em julgado exatamente nesse momento”.%*

5.2 — Supremo Tribunal e Superior Tribunal ndo reexaminam matérias de fato e de
direito — Este argumento se fundamenta partindo da premissa legal de que todo
Ordenamento Juridico Brasileiro estd organizado, de antemdo, para que os recursos ao
Supremo Tribunal Federal (STF), no caso Recurso Especial (REsp.) e ao Superior
Tribunal de Justica (STJ) no caso Recurso Extraordinirio (RE.)* tenham uma
fundamentagio e vinculagdo muito restritos®® niio sendo tais recursos aptos a reexames

de provas. Argumento este, que ¢ consubstanciado na suimula 279 do STF — “Para simples

8t BATISTI, Leonir. Curso de Direito processual Penal. Vol 1. 42 Ed Revista e Atualizada. Curitiba: Juru4, 2012. p.36-37.
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86 V/ide artigos 102, I1I e 105, I1I da CRFB/1988.



reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario” - e, na Stimula 07 do STJ - “A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”. Isto posto, tais
recursos nao obstariam a possibilidade da prisdo (ainda que inexistente os pressupostos
de prisdo cautelar) em decorréncia de sentenca mantida pelo Tribunal quando analisadas

suas competéncias constitucionais.

Além da Constituigdo, também a legislagdo infraconstitucional confirmou o
recurso extraordindrio como de efeito devolutivo, no artigo 637 do CPP. Este artigo,
combinado ainda com o artigo 995 e 1029, § 5°, ambos do Coédigo de Processo Civil
(CPC), reforgam a regra de que, em tese, recursos ao STF e STJ ndo sdo dotados de efeito
suspensivo. E, ainda que se queira argumentar, pela impossibilidade da execucdo da pena
findo a segunda instincia, com base no artigo 283 do CPP, aqueles tem promulgacéo
recente, ano de 2015, posterior a este.’” Analisa o Ministro Edson Fachin que “o art. 283
do CPP, em regra, exige o transito em julgado para a eficacia dos provimentos
jurisdicionais considerados em geral. As regras dos arts. 637 do CPP c/c a dos art. 995 e
1029, § 5° ambos do CPC, ao atribuir efeito meramente devolutivo aos recursos
extraordinarios e especial, excepcionam a regra geral do art. 283 do CPP, permitindo o
inicio da execugdo quando o provimento condenatério for proferido por Tribunal de

Apelagio” %

Esta linha de argumentagdo, também é mencionada no voto do Ministro Teoria
Zavascki quando descreve que “os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias
do STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — t€m, como se sabe, ambito de
cognig¢do estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo
grau, um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de
reexame pela instancia extraordindria, parece inteiramente justificavel a relativizacdo e
até mesmo a propria inversdo, para o caso concreto, do principio da presuncdo de

inocéncia até entdo observado”.®

Calcado nessas premissas, o voto do Ministro Edson Fachin também se

fundamenta neste argumento quando leciona que, as instancias ordinarias ¢ que analisam

87 Os artigos 995 e 1029 do CPC sio posteriores ao artigo 283 do CPP e por critério temporal, caso se quisesse argumentar
soluc@o de antinomia, a prevaléncia seria dos artigos do CPC.

88 Voto do Ministro Edson Fachin — ADC N©s. 43 € 44.

89 Voto do Ministro Teoria Zavascki. HC N. 126.292.



o caso concreto - “Da leitura que fago dos artigos 102 e 105 da Constituigdo da Republica,
igualmente ndo depreendo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
terem sido concebidos, na estrutura recursal ali prevista, para revisar “injusticas do caso
concreto”. O caso concreto tem, para sua escorreita solugdo, um Juizo monocratico e um
Colegiado, este formado por pelo menos trés magistrados em estagio adiantado de suas
carreiras, os quais, em grau de recurso, devem reexaminar juizos equivocados e sanar
injusticas. O revolvimento da matéria fatica, firmada nas instancias ordinarias, ndo deve
estar ao alcance das Cortes Superiores, que podem apenas dar aos fatos afirmados nos
acorddos recorridos nova defini¢do juridica, mas ndo nova versdo. As instancias
ordindrias, portanto, s3o soberanas no que diz respeito a avalia¢@o das provas e a defini¢ao

das versdes faticas apresentadas pelas partes”.”

Este argumento ainda se reforga, quando se traz a lume de que para se postular RE
existe a necessidade, conforme artigo 102, § 3° da CRFB, de que seja demonstrada a
“repercussio geral” da norma motivadora do recurso.”! “Tal repercussio, nas palavras do
Ministro Teori Zavascki impde “ao recorrente, o 6nus de demonstrar a relevancia juridica,
politica, social ou econdmica da questio controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal
Federal somente esta autorizado a conhecer daqueles recursos que tratem de questdes
constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para
esse efeito, as circunstincias do caso concreto”.”? Disso decorre que, a admissdo de um
RE est4 estritamente ligada a comprovagdo de que a causa subjacente tem uma relevancia

social, esta acima dos interesses recorrentes e tem interesse direto da sociedade.”

O Ministro Teori afirma ainda mais seu convencimento quando aborda os
insucessos de tais recursos: “mesmo diante das restritas hipoteses de admissibilidade dos
recursos extraordindrios, tem se mostrado infrequentes as hipodteses de éxito do
recorrente”.”* No mesmo sentido ¢ a manifestagdo do Ministro Luis Roberto Barroso no

julgamento das ADCs 43 e 44: no periodo de 01.01.2009 a 19.04.2016, o percentual

90 Voto do Ministro Edson Fachin HC N. 126.292.
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médio de recursos extraordinarios criminais providos em favor do réu foi de 1.12%, e de

recursos especiais criminais, no periodo de 01.01.2009 a 20.06.2016, foi de 10,29%”.%

5.3 — O pressuposto para a decretacio da prisdo no Direito Brasileiro é a ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente - Como argumento para
a aceitagdo da execug@o da pena apos decisdo do tribunal de apelagéo, invoca o Ministro
Luis Roberto Barroso, a tese de que, também na CRFB/1988 esta previsto no artigo 5°,
LXI que: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”, e conclui que ao “contrario do
que uma leitura apressada da literalidade do art.5°, LVII, da Constitui¢do poderia sugerir,
o principio da presuncdo de inocéncia ndo interdita a prisio que ocorra anteriormente ao
transito em julgado da sentenga penal condenatéria. O pressuposto para a decretagido da
prisdo no Direito brasileiro nio ¢ o esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em
face da decisdo condenatdria, mas sobre a ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, conforme se extrai do art. 5°, LXI da Carta de 1988”.%

5.4 - O principio da presuncio de inocéncia deve ser relativizado quando se trata
também de outros principios constitucionais- O Ministro Luis Roberto Barroso leciona
que na leitura dos principios constitucionais, é necessario que se pondere e se gradue a
aplicagdo e entendimento dos mesmos. No Estado democratico de Direito, tal graduagao
se faz necessaria quando estudado junto ao caso concreto posto que mais de um principio
pode concorrer para aplicagdo. “Ha desse modo, uma ponderagéo a ser realizada. Nela,
ndo ha duvida de que o principio da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade
adquire peso gradativamente menor na medida em que o processo avanca, em que as
provas sdo produzidas e as condenagdes ocorrem. (...) com a decisdo condenatéria em
segundo grau de jurisdicdo, ha sensivel redugdo do peso do principio da presungdo de
inocéncia e equivale ao aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema
penal. E que nessa hipdtese, ja ha demonstracio segura da responsabilidade penal do réu

€ necessariamente se tem por finalizada a apreciagio de fatos e provas”.’’

95 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso ADCs. 43 € 44.
96 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. HC 126.292.
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Neste diapasdo, a graduag@o do principio da presung@o de inocéncia estaria, apds
a confirmagdo da sentenga em segundo grau, menos valiosa do que por exemplo, do
principio da garantia til do processo, do tempo legal do processo, vendo crescer,

portanto, o juizo da culpabilidade.

Ao manifestar adesdo ao relator do HC 126.292, o Ministro Gilmar Mendes,
comenta em seu voto, a evolugo possivel do principio que se discute: “E natural a
presungdo de nao culpabilidade evoluir de acordo com o estagio do procedimento. Desde
que ndo se atinja o nucleo fundamental, o tratamento progressivamente mais gravoso ¢
aceitavel. (...) Ainda assim, ndo impde que o réu seja tratado da mesma forma durante
todo o processo. Conforme se avanga e a culpa vai ficando demonstrada, a lei podera
impor tratamento algo diferenciado”.”® No julgamento das ADCs 43 e 44, o mesmo
Ministro foi bastante didatico, ressaltou que o sistema estabelece um progressivo
enfraquecimento da ideia da presuncgéio de inocéncia com o prosseguimento do processo
criminal: “ha diferenca entre investigado, denunciado, condenado e condenado em

segundo grau”.%’

O Ministro Edson Fachin manifestou-se pela possibilidade de relativizagdo do
principio da presung¢do de inocéncia e a execugdo proviséria da pena, pois ocorrendo
qualquer erro no julgamento ordinario de segunda instancia, o acusado podera ter acesso

a instrumentos processuais, como por exemplo, o habeas corpus.

O Desembargador do Tribunal do Estado de Santa Catarina (TJSC), Ernani
Guetten de Almeida, no primeiro Acérddo julgado apés a edigdo do HC 126.292, em
decisdo que se orientou pela imediata execucdo da pena, também postulou sobre o tema
da relativizacio de principios constitucionais: (...)E importante destacar que, ainda que
se trate de valor constitucional consagrado, ndo pode a presungdo de inocéncia ser vista
de forma absoluta, em prejuizo de outros direitos e principios igualmente fundamentais.
(...) a partir da compatibilizagdo de principios, o estado de presungdo de inocéncia cede
espacgo a um juizo inicial de culpabilidade, lapidado no momento em que o Tribunal de

segundo grau, revolvendo pela ultima vez as provas amealhadas ao longo do processo —

98 Voto do Ministro Gilmar Mendes HC 126.292.
99 Voto do Ministro Gilmar Mendes — ADCs. 43 € 44.



ressalvada a revisdo criminal -, profere decisdo final, o que se apresenta mais do que o

suficiente para a imediata exiquidade do édito condenatério”.!%

Diante entdo da possibilidade de variacdo na valoragdo do principio da presungéo
de inocéncia, cresce a valoracdo de outros principios do processo penal que caminham
junto na persecugdo. Neste sentido, argumenta o Ministro Luiz Roberto Barroso, “que ¢
necessario conferir ao art. 5°, LVII interpretagdo mais condizente com as exigéncias da
ordem constitucional no sentido de garantir a efetividade da lei penal, em prol dos bens
juridicos que ela visa resguardar, tais como a vida, a integridade psicofisica, a propriedade
— todos com status constitucional”. '°! E nesta esfera, também se viola a Constitui¢io

quando ndo se atua para proteger tais bens, também relevantes para a sociedade.

Nesta seara, se traz como exemplo, para refor¢o deste argumento, de que a Lei N°
135/2010, conhecida com a Lei da Ficha Limpa, expde nio ser necessario o transito em
julgado de condenagdo (em crime de natureza politica) para executar uma das

possibilidades da pena nos crimes nela descritos, qual seja, a inelegibilidade.

5.5 - Necessidade de efetividade da Justica como exigéncia de ordem Publica —
Defensor em seu voto deste argumento, o Ministro Luiz Roberto Barroso argumenta que
“em relagdo a garantia da ordem publica, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que
ela compreende, além da necessidade de resguardar a integridade fisica do acusado e
impedir a reiteragdo de praticas criminosas, a exigéncia de assegurar a credibilidade das
instituicdes publicas, notadamente do Poder Judiciario”.!? E desta forma, complementa
o Ministro que, “retardar infundadamente a prisdo do réu condenado estaria em inerente
contraste com a preservagao da ordem publica, aqui entendida como a eficacia do direito
penal exigida para a prote¢do da vida, da seguranca e da integridade das pessoas e de

todos os demais fins que justificam o préprio sistema criminal”. '%3

100 Apelaciio n® 0000516-81.2010.8.24.0048 - Primeira decisio da Turma e do Tribunal do Estado de Santa Catarina no
sentido da execucdo da pena ap6s julgamento confirmatério em segundo grau.

101 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. HC 126.292.

102 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. HC 126.292. Neste momento o Ministro discorre sobre CPP. Art. 312. “A prisdo
preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrugio
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria”. (Redacéo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

103 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. HC 126292.



Neste diapasdo, o Ministro elabora seu voto defendendo que a execugdo da prisdo
logo apds publicagdo de Acorddo em segunda instincia, teria como possivel consequéncia
a diminui¢do do abusivo e procrastinatorio direito de recorrer bem como se teria no uma
razoavel duragdo do processo como dever do Estado e exigéncia da sociedade. “Ao evitar
que a punicdo penal possa ser retardada por anos e mesmo décadas, restaura-se o
sentimento social de eficacia da lei penal. Ainda, iniciando-se a execugdo da pena desde
a decisdo condenatdria em segundo grau de jurisdicdo, evita-se que a morosidade

processual possa conduzir a prescri¢do dos delitos”. 1%

Este argumento ¢ um dos mais corroborados pelos juristas. Atualmente, o
processo tornou-se situacdo de indevida e sucessiva interposi¢do de recursos de todo
modo, deixando o proprio julgador numa posigdo extremamente desconfortavel, pois de
forma escancarada, recursos com propdsitos apenas protelatorios sdo proposto, os quais,

em sua maioria, visando a prescri¢do da pretenso punitiva.'%

A traducdo social deste argumento foi bem levantada por Moraiz (2017)
descrevendo que a prisdo tdo logo confirmado Acoérddo condenatério geraria uma
consequéncia: “recolher-se-iam as cadeias ndo somente os pobres que ndo puderam
recolher as instdncias extraordindrias, mas também os ricos que, apostando na duragdo
pouco razoavel dos processos no Brasil, valeram-se de todos os expedientes recursais e
conseguiram chegar os tribunais superiores, ainda que possam ndo ter seus recursos
sequer admitidos”.!%

A forca deste argumento, efetividade da Justica como exigéncia de Ordem
Publica, também vai de encontro a sensa¢do de impunidade que condenagdes confirmadas
deixam para a sociedade na medida em que criminosos (até confessos) condenados
permanecem em liberdade, acarretando uma distanciamento temporal entre a pratica de
um delito e sua puni¢do. Uma situagdo, por exemplo, pode ser vista em casos de
homicidios, onde a prisdo do acusado pode se dar em mais de 15 anos ap6s a ocorréncia
do crime. O sabor que deixa, ocorréncias desta natureza, sdo de inefetividade do sistema

e descrenca no Judiciario.

104 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. HC 126292.

105 O Artigo 117 do Codigo Penal, IV, prevé, dentre outras, que a prescri¢io se interrompe pela publicacio da sentenca ou
acérdao condenatérios recorriveis.

106 MORAIZ. Breno Ferreira. O Principio da Presunc¢ido de Nao Culpabilidade e a Constitucionalidade da Execucio da
Pena ap6s Julgamento por Orgdo de segundo Grau de Jurisdiciio. Revista Sintese do Direito Penal e Processual Penal. V.
18, N° 103. Ab/Maio 207. Porto Alegre: Sintese.



Ainda que tenha discorrido sobre a inconstitucionalidade da decisdo do STF, o
jurista Luiz Flavio Gomes partilha como positiva a decisdo do STF, e enfatiza que “o
espirito do julgamento do STF esta correto, ninguém mais suporta a criminalidade e sua

impunidade (...) e o assunto ganhou relevancia nacional.”!%’

A Ministra Ellen Gracie traduziu com propriedade em julgado, a sensagio social
do crime ndo punido: “se a presungdo de inocéncia € conquista democratica das mais
valiosas, ndo ha de decorrer que, da aplicagdo desse principio, resulte a total inanidade da
persecucdo criminal, a desvalia das sentengas mantidas pelo Tribunal, o absoluto
desamparo da cidadania de bem ante a pratica criminosa e a corrosiva sensagdo de

impunidade de que nossa sociedade tanto se ressente”.!%

No mesmo sentido o Ministro Teori Zvascki: “se de um lado a presuncdo da
inocéncia e as demais garantias devem proporcionar meios para que o acusado possa
exercer seu direito de defesa, de outro elas ndo podem esvaziar o sentido publico de
justica. O processo penal deve ser minimamente capaz de garantir a sua finalidade ultima

de pacificagdo social”.!?

6 - Confirmacido do HC 126.292 - Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, Agravo 964.246/SP e HC 152.752

Mesmo havendo toda uma linha de juristas, como veremos a seguir, entendendo
que a execugdo imediata da pena de prisao apo6s decisdo confirmatéria em segundo grau
¢ inconstitucional, por maioria, o Plenario do STF manteve entendimento da
constitucionalidade da decisdo proferida no HC 126.292. Em sede liminar, os Ministros

confirmaram que o artigo 283 do CPP!!® n3o impede o inicio da execugdo da pena apos

107 Disponivel em: < http://luizflaviogomes.com/stf-admite-execucao-provisoria-da-pena-apos-dois-graus-de-jurisdicao-
questoes-controvertidas-afeta-lava-jato/> - Acessado em 16/01/2018.

108 Voto da Ministra Hellen Gracie - Habeas Corpus N° 84078.

109 Voto do Ministro Teori Zavascki — ADCs. 43 € 44.

10Q Partido Nacional Ecoldgico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), autores das agoes,
pediam a concessido da medida cautelar para suspender a execucio antecipada da pena de todos os acérddos prolatados
em segunda instancia. Alegaram que o julgamento do Habeas Corpus (HC) 126292, em fevereiro deste ano, no qual o STF
entendeu possivel a execucio proviséria da pena, vem gerando grande controvérsia jurisprudencial acerca do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, porque, mesmo sem forca vinculante, tribunais de todo o pais “passaram a
adotar idéntico posicionamento, produzindo uma série de decisoes que, deliberadamente, ignoram o disposto no artigo
283 do CPP”. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754> -
Acessado em 25/02/2018. Entendemos que o artigo que ndo autoriza a execucio provisoria da pena porque, quando de
sua redagdo (2011), prevalecia o entendimento anterior do Supremo que declarava a sua inconstitucionalidade (HC
84.078, em 2010).



condenagdo em segunda instancia e indeferiram as liminares pleiteadas nas Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.!'Quanto ao mérito, tais ADC’s

estdio pendentes de julgamento'!?.

Quanto as ADCs, este ja era o entendimento do Desembargador Ernani Guetten
de Almeida em voto em Acoérdao do TISC: “é importante registrar novamente que nao se
nega vigéncia ao art. 283 do Codigo Penal e ao art. 105 da Lei de Execugéo Penal. O que
se tem feito até aqui ¢ apenas uma releitura de tais dispositivos para, a partir de uma
interpretagdo sistematica, conforma-los com as hipdteses legais do art. 637 do Coédigo de
Processo Penal e do art. 26, §2° da Lei 8038/90, as quais preveem apenas o efeito
devolutivo para os recursos especial e extraordinario”.

Em Memorial enviado ao STF, a Sra. Procuradora da Republica, Raquel Dodge,
defende que apds julgado o Agravo 964.246/SP, esta inequivoca a conclusio de que cabe
a execucdo da pena privativa de liberdade tdo logo confirmado sentenca de primeiro grau,
e, que tal decisdo deve ser oponivel erga omnes, uma vez que a eficacia vinculante geral
da ratio decidendi contida no julgamento do (Agravo em) Recurso Extraordinario n.
964.246/S decorre diretamente do fato de se tratar de precedente formado em sede de

repercussdo geral, oriundo do Plenario do Supremo Tribunal Federal.

A Procuradora alerta, diante ainda de um ambiente de instabilidade na manutengéo
desta decisdo,'"® de que “o precedente contido no ARE n. 964.246/SP tem eficacia
vinculante geral que produz duas consequéncias de interesse deste memorial: * a primeira

¢ a de que a sua ratio decidendi obriga a todos os Orgdos jurisdicionais do pais. Deste

m Em sessdo realizada no dia 5 de outubro de 2016, o Plenario do STF, em decisdo de 6 votos contra 5, acompanhou o
voto divergente proferido pelo Ministro Edson Fachin, que declarava, em sede cautelar, “a constitucionalidade do art. 283
do Cbdigo de Processo Penal, com interpretacio conforme a Constituicdo, que afasta aquela conferida pelos autores nas
iniciais dos presentes feitos segundo a qual referida norma impediria o inicio da execucdo da pena téo logo esgotadas as
instancias ordinarias, assentando que é coerente com a Constitui¢do o principiar de execugéo criminal quando houver
condenacio confirmada em segundo grau, salvo atribuigdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel”.

112 precedente do STF quanto a ADC’s: “ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE - OUTORGA DE
MEDIDA CAUTELAR COM EFEITO VINCULANTE - POSSIBILIDADE. - O Supremo Tribunal Federal dispe de
competéncia para exercer, em sede de acdo declaratoria de constitucionalidade, o poder geral de cautela de que se acham
investidos todos os 6rgdos judiciarios, independentemente de expressa previsdo constitucional. A pratica da jurisdigao
cautelar, nesse contexto, acha-se essencialmente vocacionada a conferir tutela efetiva e garantia plena ao resultado que
devera emanar da decisdo final a ser proferida no processo objetivo de controle abstrato. Precedente. - O provimento
cautelar deferido, pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de a¢do declaratéria de constitucionalidade, além de produzir
eficacia "erga omnes", reveste-se de efeito vinculante, relativamente ao Poder Executivo e aos demais 6rgaos do Poder
Judiciério. Precedente. - A eficicia vinculante, que qualifica tal decisdo - precisamente por derivar do vinculo subordinante
que lhe é inerente -, legitima o uso da reclamacéo, se e quando a integridade e a autoridade desse julgamento forem
desrespeitadas.” (STF, ADC 8 MC, Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. em 13/10/1999).

113 0 motivador ensejador deste memorial e seu envio ao STF foi, que apos a decisdo do Agravo 964246, alguns Ministros
do STF, como por exemplo, Gilmar Mendes, estavam oportunizando Habeas Corpus a alguns condenados para que fossem
mantidos em liberdade até o julgamento do recurso extraordinario, a exemplo do que entendeu no voto no HC 126.292 o
Ministro Dias Toffoli.



modo, segundo o art. 489, §1° do CPC, ¢ nula qualquer decis@o que, apreciando questao
juridica idéntica, “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ouprecedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superagdo do entendimento”’; * a segunda, de certo modo contida na primeira, é a de
que a sua inobservancia so € possivel em um caso especifico que apresente peculiaridades
capazes de o distinguir do caso paradigma (técnica conhecida como distinguishing); ou,
entdo, a luz de determinados requisitos formais e materiais que autorizem a revogacao do
precedente (técnica conhecida como overruling) /14

Isto posto, e diante de liminar do julgado nas ADCs. 43/44, do julgamento do
Agravo 946.246/SP e também do julgamento do HC 152.752 (relativo ao paciente Luiz
Inécio Lula da Silva), estd mantido o entendimento jurisprudencial do STF de que a
execucdo da prisdo logo apds a confirmagdo da condenagdo por Tribunal é cabivel e ndo

ofende o principio constitucional da presungdo de inocéncia.

7 - Pela INconstitucionalidade da execucio da pena logo apds a

confirmacio do Tribunal

A despeito de todos os argumentos apresentados no tdpico anterior, pela
constitucionalidade da execugdo da pena logo ap6s confirmada no tribunal, uma parte dos
juristas nacionais entendem pela inconstitucionalidade da medida.

O ponto de partida dos defensores contrarios a decisdo do STF no HC 126.292,
estd no proprio texto constitucional - do art. 5, inc. LVII - enfatizando que o legislador
optou por validar que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. Sustentam que a adogdo de tal principio em nosso
ordenamento, deixa clara a intengéo do legislador ao elaborar a Carta Magna explicita em
atrelar a presuncdo de que todo cidaddo processado é inocente quando do exaurimento do

transito em julgado, leia-se inclus@o dos recursos extraordinario e especial.

Outro ponto de argumento, ¢ que, grande parte dos Juristas também reconhece a
necessidade de medidas mais efetivas na seara penal, as quais venham a combater a

impunidade e a criminalidade crescente. Porém, tal necessidade de efetividade ndo pode

14 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/memorial-pgr-execucao-antecipada-pena.pdf - assinado pela
Procuradora da Republica Raquel Elias Ferreira Dodge> - acessado em 25/02/2018.



vir a sobressaltos e ferindo texto constitucional. Nesta medida, ainda que concordem que
a prisdo ja em segunda instincia seria um bom remédio para combater a sensagdo de
impunidade, argumentam os juristas que a mudanga deve vir a partir do texto
constitucional, e ndo de uma reinterpretagdo, por parte do STF, de um principio

constitucional de interpretacdo literal. Vejamos os detalhes dos argumentos.

7.1 - Segundo Grau de Jurisdicio e Transito em Julgado - Para explicar a situagéo, o
jurista Luiz Fldvio Gomes (2016)!'"® traz a lume que existem dois sistemas juridicos que
usam parametros do principio da presungdo da inocéncia para a execugdo da pena, e, 0
que os diferencia ¢ exatamente o momento da ocorréncia dessa prisdo: 1) o do transito

em julgado final e; 2) o do duplo grau de jurisdigdo.

Corporificado nessa premissa, Luiz Flavio Gomes (2016) leciona que “no
primeiro sistema, somente depois de esgotados “todos os recursos” (ordinarios e
extraordinarios) ¢ que a pena pode ser executada (salvo o caso de prisdo preventiva). No
segundo sistema, a execugdo da pena exige dois julgamentos condenatérios feitos
normalmente pelas instdncias ordinarias (1° e 2° graus). Neste ultimo, ha uma analise
dupla dos fatos, das provas e do direito, ou seja, condenac¢do imposta por uma instancia e
confirmada por outra”. !¢

E informa o mencionado jurista que a grande maioria dos paises ocidentais segue
o segundo sistema (duplo grau) e que o direito internacional deixa que cada pais regule o
tema da sua maneira. Uma minoria, incluindo-se aqui o Brasil (vide art. 5°, inc. LVII),
segue o primeiro sistema - do transito em julgado. Reformando seu entendimento anterior
(HC 84.078, de 2009), o STF passa a adotar o segundo sistema, qual seja, o duplo grau.
Desta feita, entende Luiz Flavio Gomes, que a prisdo, quando apenas cumprido o segundo
grau, ofenderia o principio da presungdo de inocéncia e consequente uma
inconstitucionalidade, pois, estdo na pendéncia ainda recursos, que se diga extraordinario

e especial, ndo tendo vencido portanto o transito em julgado da decisdo.

15 GOMES, Luiz Flavio - Disponivel em: <http://luizflaviogomes.com/execucao-provisoria-da-pena-stf-viola-corte-
interamericana-emenda-constitucional-resolveria-tudo/> - acessado em 25/02/2018.

16 GOMES, Luiz Flavio - Disponivel em: <http://luizflaviogomes.com/stf-admite-execucao-provisoria-da-pena-apos-
dois-graus-de-jurisdicao-questoes-controvertidas-afeta-lava-jato/> - acessado em 25/02/2018.



Para o Ministro Celso de Melo, ha um momento, “claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presun¢do de inocéncia, vale dizer,
aquele instante em que 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 presungdo de inocéncia impde, desse modo, ao Poder Publico um dever de

tratamento que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e autoridades”.!!”

O professor Lopes Junior (2016)''® explica sua posi¢do de contrariedade com a
decisdo do STF comparando duas formas de conceito da culpabilidade, uma sob a otica
normativa e outra sobre a oOtica fatica. Esclarece que em nosso sistema patrio, o principio
da presuncdo da inocéncia como norteador do processo penal, esta ligado a otica
normativa de culpa. Diferente portanto, daquele adotado, por exemplo, nos estado Unidos
da América, o qual o principio da inocéncia esta a reger o processo penal assentado no
paradigma do controle social do delito, o qual se estrutura num conceito de culpabilidade

fatica.

Para o professor Lopes Junior, o STF estd se distanciado da historia e dos
conceitos do processo penal adotados até entdo em nosso ordenamento: “Em apertada
sintese, o conceito normativo de culpabilidade exige que somente se possa falar em (e
tratar como) culpado, ap6s o transcurso inteiro do processo penal e sua finalizagdo com a
imutabilidade da condenagdo. E, mais, somente se pode afirmar que esta ‘comprovada
legalmente a culpa’ como exige o artigo 8.2 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, com o transito em julgado da decisdo condenatdria. (...) Nao pode o STF
imaginar (...) que pode reinventar conceitos processuais assentados em — literalmente —
séculos de estudo e discussdo, bem como em milhares e milhares de paginas de doutrina.
(...) ndo pode criar um novo conceito de transito em julgado, numa postura solipsista e

aspirando ser o marco zero de interpretagio”.!!?

O Ministro Celso de Melo, em seu voto no HC 126.292, também néo vé com bons
olhos a busca em paises de orientagdo juridica diferente daquela do Brasil, e diz que “se

mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia registradas nos Estados Unidos da

17 Voto do Ministro Celso de Melo — HC 126.292.
18 LOPES JUNIOR, Aury. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-
inocencia-stf-nosso-juridico> - Acessado em 23/01/2018.

119 LOPES JUNIOR, Aury. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-
inocencia-stf-nosso-juridico> - Acessado em 23/01/2018.



América e na Franga, entre outros Estados democraticos, cujas Constitui¢des, ao contrario
da nossa, ndo impdem a necessaria observancia do transito em julgado da condenagédo

criminal”.'?

Neste diapasdo, o argumento aqui, contrario a decisdo do STF no HC 126.292, ¢
de que a decisdo de culpabilidade pela segunda instancia ndo é definitiva, pois se assim
for considerada, suprimir-se-a outra instancia recursal, que podera reverter a decisdo do
colegiado e acarretar irreparavel prejuizo ao cidaddo, em razio da segregacdo injusta. De
modo inequivoco, “a presungdo de inocéncia somente perdera a sua eficicia e a sua forca
normativa apés o transito em julgado da sentenga penal condenatéria”.'!

Esta ¢ também a preocupagdo do Ministro Marco Aurélio, quanto a
irreversibilidade dos prejuizos para o caso de uma prisdo injusta, haja vista que, diferente
da esfera civil, onde a execugdo provisoria irregular podera estabelecer o status quo
anterior, “na prisdo irregular uma liberdade cerceada indevidamente ndo se podera
restituir”.1??

Por outro lado, o professor Lopes Junior (2016), ndo deixa de mencionar o tempo
transcorrido entre o inicio da a¢do e a publicagdo do transito em julgado, por certo moroso
atualmente. Contudo pondera que € preciso “respeitar o tempo do direito, (...) € isso ndo
quer dizer que o processo deve demorar demais ou ser infindavel. Ha que se encontrar o
dificil equilibrio entre a (de)mora jurisdicional e o atropelo de direitos e garantias
fundamentais”.!?

Os argumentos da inconstitucionalidade se permeiam ainda quando da
necessidade de observancia aos pactos internacionais adotados pelo Brasil, os quais estdo
positivados em nosso ordenamento, tais como o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis
e Politicos (Decreto 592/1992) e Pacto de Sdo José da Costa Rica (Decreto 678/1992).
Em ambos, assim como no texto constitucional, “a presungao de inocéncia” € principio a
ser respeitado. Desta forma, se estd, ao deferir a prisdo de qualquer cidadao apds a

segunda instancia de julgamento, em flagrante desrespeito a Constituigao.

120 Voto do Ministro Celso de Melo — HC 126.292.

121 Voto do Ministro Celso de Melo — He 126.292.

122 Voto do Ministro Marco Aurélio — HC 126.292.

123 LOPES JUNIOR, Aury. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-
inocencia-stf-nosso-juridico> - Acessado em 23/01/2018.



E também nesse sentido o voto do Ministro Celso de Melo: “segundo entendo,
que a consagracdo constitucional da presungéo 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 emancipatdria 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 condenagdo criminal, como uma clausula de

insuperavel bloqueio a imposi¢do prematura de quaisquer medidas que afetem ou

restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral”.'?*

Por este viés, ndo se verificando uma sentenga transitada em julgado, ou, as
possibilidades de prisdo de carater cautelar — preservagio da ordem publica e econémica,
e, aplicacdo da lei penal, ndo se vislumbra legalidade para o decreto de prisdo em processo
ndo definitivamente julgado. E mais, esta provisoriedade da prisdo, s6 podera se revestir
de legitimidade quando devidamente fundamentada e demonstrada sua necessidade (Art.

5°, LXI da Constituigdo Federal).

7.2 - O efeito devolutivo dos recursos ao STF e STJ — “Quem 1€ o texto constitucional
em juizo perfeito sabe que a Constitui¢do assegura que nem a lei, nem qualquer decisao
judicial imponham ao réu alguma sang¢@o antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatéria. Nao me parece possivel, salvo se for negado préstimo a Constituigdo,

qualquer conclusio adversa ao que dispde o inciso LVII do seu artigo 5°”.

Este acima foi o argumento do entdo Ministro Eros Grau do STF, no ano de 2009,
quando a Corte julgou o HC 84.078 e decidiu que apenas um desafeto da Constituicdo
admitiria que alguém fique sujeito a execucdo antecipada da pena antes do transito em
julgado de um processo. Porém, conforme ja discutido, esse entendimento mudou com o
julgamento do HC 126.292/2016. No entendimento do jurista Lopes Junior (2016)o
julgamento de 2009 era coerente com o principio da presung@o de inocéncia descrito na
CRFB/1988, e nesta medida, entende que errou o STF: “Os defensores da decisdo
argumentam que o imputado é considerado “culpado” com a decis@o de segundo grau, na
medida em que somente cabem recurso especial e extraordinario, que ndo permitem

“reexame de prova. Duplo erro. (...) A presuncdo de inocéncia € clausula pétrea e

124 Voto do Ministro Celso de Melo — HC 126.292.



principio reitor do processo penal brasileiro, estabelecendo uma relagdo com o conceito
juridico de culpabilidade adotado no Brasil. (...) O carater “extraordinario” dos recursos
especial e extraordinario em nada afeta, porque o carater extraordinario desses recursos
nio altera ou influi no conceito de transito em julgado expressamente estabelecido como
marco final do processo (culpabilidade normativa) e inicial para o tratamento de

culpado”.'?®

Os argumentos aqui perpassam pelo entendimento de que ndo se esta a discutir
um mero efeito recursal, mas sim a questdo do que predispde o ordenamento quanto ao
fim do processo, quanto a possibilidade de dizer que alguém deve ser culpado e preso
pelo cometimento de um crime, e esse momento, ¢ o do transito em julgado. Porque afinal,
cabem sim os recursos extraordindrios, e que a sua possibilidade de aceitagdo dos
mesmos, ndo pde fim ao processo, e sim impedem que se tenha o transito em julgado do
processo. Sob esta otica, “o conceito de transito em julgado ndo tem absolutamente

nenhuma relagdo com o efeito recursal”.!?

E nessa medida, ¢ grave erro, segundo os juristas contrarios'?’ a decisdo do STF,
em se trazer aqui no ambito penal, determinagdes do Codigo de Processo Civil, pois neste
tratamos de questdes patrimoniais e de direitos disponiveis, e na esfera penal o que se
trata ¢ da liberdade das pessoas. “Uma execug@o antecipada da pena de prisdo ¢
absolutamente irreversivel e irremediavel em seus efeitos, ao contrario do que ocorre no
processo civil. E impossivel devolver ao imputado o ‘tempo’ que lhe foi tomado se ao
final o STJ/STF anular ab initio o processo, reduzir sua pena, alterar o regime de

cumprimento, enfim, acolher o recurso”.'?®

Também o jurista Streck (2016) vé neste posicionamento do STJ um equivoco na
medida em que ndo houve uma decisdo amparado no conjunto normativo brasileiro.
Sustenta que a coeréncia s6 pode ser mantida “diante de uma decisdo que respeite o
conjunto normativo que da contetido ao sistema juridico (por isso coeréncia e integridade
sdo padrdes que sempre sdo compreendidos conjuntamente). Portanto novamente, esse

julgamento foi um equivoco — julgou inconstitucional o proprio texto constitucional”.

125 LOPES JUNIOR, Aury. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-
inocencia-stf-nosso-juridico> - Acessado em 23/01/2018.

126 LOPES JUNIOR, Aury. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-
inocencia-stf-nosso-juridico> - Acessado em 23/01/2018.

127 Aury Lopes Junior, Luiz Flavio de Melo, Renato Brasileiro de Lima, Lenio Luiz Steck.

128 LOPES JUNIOR, Aury. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-
inocencia-stf-nosso-juridico> - Acessado em 23/01/2018.



Na CRFB/1988, o principio da inocéncia, atrelado ao transito em julgado ndo
distingue entre questdes de fato e de direito, isto é, ndo ha distingdo entre transito em
julgado de questdes de fato e de questdes de direito. O advogado Martinelli (2018),
defende que “o fato de um recurso néo ser destinado a modificar a decisdo impugnada
ndo significa que esta ndo possa ser alterada. Os Tribunais Superiores analisam
questdes originalmente de direito, porém, pode haver consequéncia em questdes

faticas”.'?

Afirmar que o transito em julgado das matérias de fato ja seria suficiente para
executar a pena ¢ distor¢do de interpretacdo. Os Tribunais Superiores analisam
questdes originalmente de direito, porém, tais decisdes ndo estdo livres de reverberar

consequéncia em questdes faticas.

A decisio de culpabilidade pela segunda instancia pode ndo ser definitiva, e em
assim se considerando, suprimir-se-4 outra instincia recursal, que podera decidir de modo
diverso daquela decis@o do colegiado. Isto sem diivida traria um prejuizo desmedido ao

cidaddo e acarretaria irreparavel prejuizo ao cidadao, em razdo da segregacdo injusta.

Desta forma, “o carater extraordinario dos recursos especial e extraordinario, bem
como o fato de serem recursos de fundamentagdo vinculada e limitados ao reexame de
questdes de direito ndo ¢ argumento legitimo para sustenta a execug@o antecipada da pena.
Isto porque o carater extraordinario desses recursos ndo afeta o conceito de transito em

julgado”,' o qual esta explicito no artigo 5°, LVII da CRFB/1988.

Temos um modelo de carta constitucional garantista, e nesta medida o zelo e a
estrita observancia de seus preceitos ¢ questdo formal. Esta foi uma das preocupacdes do
Ministro Marco Aurélio em seu voto ao declarar que a mudanga da jurisprudéncia para
que se aceite uma execucgdo precoce da pena, sem ter-se a culpa previamente formada,
estariam esvaziando o modelo de carta garantista que o legislador propds quando da
aprovacdo da CRFB/1988. E se manifestou quanto aos rumos da nova decisio: “Tenho
duvidas, se, mantido esse rumo, quanto a leitura da Constituicdo pelo Supremo, podera

continuar a ser tida como Carta cidada”.'?!

120 MARTINELLI, Jodo Paulo. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1275867,61044-
Pragmatismo+e+Constituicao+a+presuncao+de+inocencia+ameacada> — acessado em 18/03/2018.

130 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico — 52 ed. rev..ampl e atual. Salvador. JusPodium,
2017. D.49.

131 Voto do Ministro Marco Aurélio de Melo no HC 126.292.



Para Rosa (2014) “a teoria Garantista representa a0 mesmo tempo o resgate € a
valorizagdo da Constituicdo como documento constituinte da sociedade. Esse resgate
constitucional decorre justamente da necessidade da existéncia de um nucleo juridico
irredutivel/fundamental capaz de estruturar a sociedade, fixando a forma e a unidade
politica das tarefas estatais, os procedimentos para a resolugéio dos conflitos emergentes,

elencando os limites materiais do Estado e os direitos fundamentais (...)”.!3?

O STF, em lugar de relegar ao Congresso Nacional a explicitagdo do texto
constitucional, optou por reler a interpretacao de algo claro no texto constitucional. Nas
palavras de Carvalho (2009) a impossibilidade da execugdo da pena privativa de liberdade
antes de transitado em julgado um processo fere a CRFB/1988 uma vez que tal carta deve
ter uma interpretagdo conforme motivacdo do constituinte, qual seja, uma carta com um
“espirito claramente preocupado com os direitos e garantias individuais, (...) e que decorre
dos seus exatos termos: ninguém pode ser considerado culpado antes do transito em
julgado.”'*. O Ministro Marco Aurélio também enfatizou a questio interpretativa da
CRFB/1988: “o preceito, a meu ver, ndo permite interpretagdes. H4 uma maxima, em
termos de nogdo de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto ¢é claro
e preciso, cessa a interpretagdo, sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso, o
preceito constitucional”.!3*

Outro argumento relativo a questdo dos recursos extraordindrios, diz respeito a
relagdo existente entre o niimero de recursos interpostos e a concessao dos mesmos. No
voto vencido, o ministro Celso de Mello, argumentando sobre sua decisdo, mostrou
preocupagdo quando afirmou que 25% das decisdes que chegam ao STF sdo reformadas.

O Relatério de Pesquisa da Defensoria Publica de Séo Paulo, em 2012, indica que
mais de 49% dos Habeas Corpus impetrados pela Defensoria Publica de Sdo Paulo tém a
ordem concedida pelo Superior Tribunal de Justica apods teses afastadas pelas cortes

inferiores, dentre as quais as de segundo grau.'3

Estudo elaborado pelo Superior Tribunal de Justica demonstra que, em sede de

REsp. (e agravos respectivos) interpostos pela Defensoria Publica, um numero

132 ROSA, Alexandre Morais. Guia compacto de Processo Penal conforme Teoria dos Jogos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013. p. 36.

133 CARVALHO, obra citada, p. 168.

134 Voto do Ministro Marco Aurélio de Melo no HC 126.292.

135 Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/prisoes-em-2a-instancia-e-a-presuncao-da-
inocencia> - acessado em 23/01/2018.



136 Verificado um periodo de

consideravel de julgados de segunda instincia sdo revisados
2 anos, entre aproximadamente 28 mil recursos especiais da Defensoria, em torno de 12%
dos casos as penas foram diminuidas e em 8% houve alteragdo do regime prisional. Ainda,
em cerca de 4% desses recursos especiais, a pena de prisdo ¢ afastada, seja por absolvigéo,

prescrico ou substituicdo da pena por restritiva de direito.!>’

Luiz Flavio Gomes (2016) também traz dados estatisticos que merecem reflexao.
De acordo com o mencionado jurista, a Fundagdo Getulio Vargas concluiu que “é grande
a quantidade de reformas das decisdes de segunda grau (cerca de 10% no STF e 30% no
STJ). Isso sinaliza que muitos réus sdo condenados indevidamente nesses tribunais. O
problema nio esta relacionado tanto com a andlise dos fatos e provas, sim, reside na
aplicag@o incorreta do direito. Cada juiz e cada tribunal tem uma visdo de mundo

(Weltanschauung). Mas nem todas correspondem ao Estado de Direito vigente”.!3

Nesta medida, diante de uma estatistica real, a execug@o da pena privativa ja em

segunda instancia poderia estar colocando inocentes na prisao.

7.3- Necessidade de efetividade da Justica — mudanga do texto constitucional - Nao
se poe davidas de que o pais vive uma crise de valores com reflexos diretos na area penal,
e que exige do Estado, uma resposta mais efetiva e rapida para que deixemos de viver o
medo constante do crime. Também, para garantir uma seguranga publica, que esta tdo
precaria, e que deixa a sociedade num inconformismo diante de tantos descasos

governamentais.

Muitos juristas argumentam da necessidade de mudanga em algumas das
legislagdes penais hoje em vigéncia. Contudo, a busca pela eficiéncia dos julgados penais
e pela busca da justica social ndo pode desmerecer principios e orientagcdes contidos na
CRFB/1988. E embora grande maioria dos estudiosos da literatura penal concordem que
a prisdo apos confirmacgao de sentenca em segunda instincia, possa ser medida eficiente

para a diminui¢do da impunidade, existe um texto constitucional que a proibe.

136 O voto do Ministro Gilmar Mendes prop0s a seguinte solu¢do para a controvérsia constitucional de fundo discutida na
presente ADC: “Em conclusio, penso que a regra da presuncao de nio culpabilidade, diante da formacéo progressiva da
culpa, permite o inicio da execucdo da pena a partir do julgamento pelo STJ de REsp e AResp (fixando-se limite nos
primeiros Embargos Declaratorios), marco de maior seguranca juridica, quando entio a reprimenda estaria estabilizada,
com nenhuma ou reduzida possibilidade de mutagédo decorrente de analises faticas ou de aspectos alusivos a quantidade
e qualidade da pena”. Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/4/art20180404-13.pdf >. Acesso
em 05.04.2018.

137 A integra da pesquisa realizada pelo STJ esta disponivel no seguinte endereco eletrdonico: <
http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/pesquisa_recursos.pdf >. Acesso em: 23.01.2018

138 GOMES. Luiz Flavio: Disponivel em: <http://luizflaviogomes.com/execucao-provisoria-da-condenacao-tolerancia-
zero-com-reus-da-lava-jato-e-os-demais-condenados-no-pais/>- acessado em 22/03/2018.



No Estado Democratico de Direito, flexibilizar direitos e garantias individuais em
nome do combate deste ou daquele delito pode ser um caminho tortuoso e sem rumo. “A
investigacdo, a acusagdo e o julgamento devem ser orientados pelos principios do devido
processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da presuncdo de inocéncia, do juiz
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imparcial, da proibicdo de prova ilicita, da proporcionalidade™ " entre outros principios

constitucionais.

O jurista Luiz Flavio Gomes (2016) ¢ categorico quando expde que “o espirito do
julgamento do STF esta correto (ninguém mais suporta a criminalidade e sua impunidade,
sobretudo da delinquéncia econémica cleptocrata). O império da lei (para todos) vale mais
do que a edicdo populista e estelionataria de novas leis penais mais duras”.!*’ Contudo,
adverte o jurista, que o Estado Brasileiro adotou um marco para a imposi¢do da
culpabilidade do acusado, qual seja, a do transito em julgado das decisdes. Este preceito
constitucional, impede que se execute a pena apds decisdo de segunda instancia. Salienta
ainda Luiz Flavio, que o novo entendimento do STF “se alinha com o que se passa
praticamente no mundo civilizado. Ocorre que as constituigdes desses paises ndo dizem
que “ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenga.”
(grifo do autor)!#! . Por fim, entende o jurista que o correto, para dirimir a controvérsia,
seria a aprovagdo de uma emenda constitucional de forma a adequar o texto da
CRFB/1988, sendo ali explicitada a adocdo do segundo sistema (duplo grau), alinhando
o Brasil com a quase totalidade dos sistemas juridicos do mundo Ocidental e

internacionais.

Compactuando com o espirito do julgado no STF, qual seja, de buscar efetividade
das decisdes penais, Reis, (2016), denota que a decisdo do STJ no HC 126.292 “merece
elogios”. Contudo, entende que o em sendo o principio da presun¢do de inocéncia
“politica mestra da aplicagdo do jus puniendi estatal, sob a Otica estritamente
constitucional, esse atual entendimento do STF afronta a literalidade do art. 5°, inciso

LVII da CRFB/1988, (...) logo, ao tentar reescrever o postulado constitucional da

139 YAROCHEWSKY Leonardo Isaac. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2016-fev-17/leonardo-
yarochewsky-presuncao-inocencia-uti> - acessado em 22/03/2108.

140 GOMES, Luiz Flavio. Disponivel em: < http://luizflaviogomes.com/execucao-provisoria-da-pena-stf-viola-corte-
interamericana-emenda-constitucional-resolveria-tudo/>- acessado em 22/03/2018.
141 GOMES, Luiz Flavio. Disponivel em: < http://luizflaviogomes.com/execucao-provisoria-da-pena-stf-viola-corte-
interamericana-emenda-constitucional-resolveria-tudo/>- acessado em 22/03/2018.



presungdo de inocéncia, o STF se subjugou no papel do legislador constituinte, o que nos
95 142

parece deveras temerario para o Estado Democratico de Direito brasileiro”.

Também o jurista Lima, (2017), demonstra preocupacdo com a decisdo do STF
com intuito de eficiéncia processual: “Ndo negamos que se deva buscar uma maior
eficiéncia do sistema processual pela patrio. Mas ao nosso juizo, essa busca ndo pode se
sobrepor a Constitui¢do Federal, que demanda a formagao de coisa julgada para que possa
dar inicio a execucdo de uma prisdo de natureza penal. E s6 se pode falar em transito em
julgado quando a decis@o se torna imutdvel, o que, como sabemos ¢ obstado pela
interposi¢do de recursos extraordinarios. Nao hé portanto, margem exegética para que o
at. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, seja interpretado o sentido de concluir que o
acusado ¢ presumido inocente (ou ndo culpavel) tdo somente até a prolagdo de acordao
condenatério por Tribunal de 2* instincia”.!4?

O Doutor Eudes Quintino de Oliveira Junior (2016) também aponta no sentido de
compreender o julgado do STF no sentido de atender aos pedidos da sociedade na batalha
contra a impunidade, porém, alega que “nenhuma decisdo pode afrontar a Constituigao,
lei fundamental que confere estabilidade ndo s6 juridica, como também politica e social,
principalmente quando afronta as cldusulas consideradas pétreas. E para que ndo haja
abuso, o proprio poder tem o dever de deter o poder quando a flexibilidade confere aos
juizes a possibilidade de modificar a lei para atender anseios da sociedade, segundo o
pensamento de Montesquieu, no Espirito das Leis”.'*

Nesta esteira, ainda que o espirito do julgamento do STJ tenha dado passos
corretos, a decisdo do HC n. 126.292/SP contraria a preceito constitucional e legislacdo
pétria agregada. No entendimento da jurista e professora alemi Ingeborg Maus (2000),'*3
cada poder no Estado Democratico de Direito tem o seu papel, mas, “quando a Justiga
ascende ela propria a condigdo de mais alta instancia moral da sociedade, passa a escapar
de qualquer mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente se deve

subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de organizagao politica democratica.

142 DOS REIS, Wanderlei José. Ciéncia Juridica. V. 30, N© 188 mar/abr. 2016. Minas Gerais — Edi¢des Ciéncias Juridicas.
p- 309 a 327.

143 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico — 52 ed. rev..ampl e atual. Salvador: JusPodium,
2017. p. 48.

144 QLIVEIRA JUNIOR. Eudes Quintino. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1234299,21048-
STF+Nova+formatacao+de+prisao> — acessado em 18/02/2018.
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No dominio de uma Justiga que contrapde um direito “superior”, dotado de atributos
morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da sociedade, ¢ notdria a

regressdo a valores pré democraticos de pardmetros de integracdo social.”

No mesmo sentido a preocupag@o de Ronaldo Dworkin (2001) com relag@o ao
papel interpretador do STJ e nao legislador: “argumentagdes éticas, morais e pragmaticos
sdo conteudos politicos desempenhados pelos legisladores durante o processo legislativo
de elaboragdo das leis, no entanto, publicada e ingressando no ordenamento e, portanto,
ap0ds sua incorporagdo ao Direito, sua invocagao jurisdicional ou pelo sistema de justica,
apenas se pode dar por meio de argumentos de principios juridicos e ndo mais por

argumentos de politica”.'4®

Sob a otica desse argumento, quando o STF ndo interpreta a constituicdo,
conforme sua fungio precipua, mas tenta reescreve-la se colocando no lugar do poder
legislativo no que concerne a elaborag@o da norma, (ainda que um poder omisso), chama
para si uma fung¢do que ndo lhe compete, qual seja, a de legislar, e atribui para si a
responsabilidade (que se diga, perigosa) de dar a sociedade uma resposta que tanto clama

atualmente, a busca de diminui¢do da criminalidade e a redu¢do da impunidade.

A solucgdo para a discussdo, aponta Lima (2017) passaria por “uma mudanga
legislativa — ndo jurisprudencial, como feita pelo STF — para que seja antecipado o
momento do transito em julgado de acordaos condenatorios proferidos pelos Tribunais de
2% instancia, hipotese em que os recursos extraordindrio obrigatoriamente teriam que ter

sua natureza juridica alterada para suceddneos recursais externos”.'4’

Essa foi a preocupagdo no voto da Ministra Rosa Weber: “Penso que o principio
da seguranga juridica, sobretudo quando esta Suprema Corte enfrenta questdes
constitucionais, ¢ muito caro a sociedade, e ha de ser prestigiado. Tenho procurado seguir
nessa linha. Nada impede que a jurisprudéncia seja revista, por 6bvio. A vida ¢ dindmica,
e a Constituigdo comporta leitura atualizada, 8 medida em que os fatos e a propria
realidade evoluem. Tenho alguma dificuldade na revisdo da jurisprudéncia pela so

alteracdo dos integrantes da Corte. Ha questdes pragmaticas envolvidas, ndo tenho a

146 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 101 € ss.
147 LIMA, obra citada, p. 50.



menor duvida, mas penso que o melhor caminho para soluciond-las ndo passa pela
alteragdo, por esta Corte, de sua compreensdo sobre o texto constitucional no aspecto”.'*3

Nao desmerecendo a manifestagdo da sociedade, mas clamor social ndo deve
tomar conta do senso dos julgamentos de nossos julgadores. A conquista da presungio de
inocéncia teve um caminho histérico, e pensemos, a relativizagdo de principios

constitucionais pode nos levar a um caos juridico.

8 - Conclusao

Considerando a evolugdo historica dos pressupostos processuais penais, mais
especificamente do principio aqui tratado, o da presuncao de inocéncia, se constata que
o0 homem tem garantido sua dignidade como pessoa portadora de direitos a duras penas.
Situagdes de indescritivel ofensa a moral e ao corpo fisico foram perpetradas em
diversos momentos da histéria do homem. O que dizer da obtengdo da confissdo sob
atos de tortura, ou da degola mediante gosto do imperador. Por certo, acreditamos
estarmos distante a volta de tais liberalidades. A evolugdo se constata em tratados e
convengdes internacionais e nas diversas constituigdes mundo a fora, os quais
reconhecem a importancia da presungdo de inocéncia enquanto valorag@o das provas, e,
enquanto regra de tratamento do acusado, bem como na excepcionalidade das prisdes
cautelares. E ndo diferente ¢ o nosso regramento. Aqui também temos defendido em
nossa CRFB/1988, o principio da presungdo de inocéncia, que se diga, explicitado de
uma forma diferente da maioria dos outros paises, traduzindo, ela ndo expressa
claramente para que se presuma a inocéncia, mas declara o momento em que alguém

sera considerado culpado, qual seja, o do transito em julgado.

Nesta medida, nas palavras de Gomes Filho (1991), “o que parece mais
relevante, quanto a esse ponto, é a constatacdo de que na atualidade o principio da
presuncdo de inocéncia insere-se num quadro mais amplo de garantias, ndo apenas do
cidaddo individualmente considerado, mas sobretudo no proprio exercicio da atividade
jurisdicional: sua aceitagdo como pressuposto indispensavel da persecucdo penal no
moderno Estado de Direito deve objetivar, fundamentalmente a superagdo das

desigualdades sociais que sdo naturalmente trazidas para o ambito do processo,

148 Voto da Ministra Rosa Weber — HC 126.292.



assegurando-se uma efetiva “paridade de armas”, sem a qual a dignidade da pessoa
humana n3o estaria preservada”.!4

Em que pese os argumentos contrarios e favoraveis, ao que parece, a certeza da
permanéncia do julgado nos transmite uma sensagdo de instabilidade. Diversos sdo os
posicionamentos no momento atual, e ao que parece, estamos diante de uma auséncia
de um entendimento unissono para garantir a estabilidade da decis@o. S0 de um primor
irretocaveis votos favoraveis dos Ministros, as questdes pragmaticas trazidas pelo
Ministro Barroso, a questdo na sensagdo de impunidade por conta da inumera
possibilidade de recursos, a sobrecarga dos Tribunais, seja do STJ quanto do STF, a
necessidade de valorizagdo das decisdes de primeira instincia, tudo nos leva a crer numa

necessidade premente de mudangas do até entdo status quo das decisdes no sentido de

muda-las para que alcancem efetividade.

Destarte, o caminho escolhido para essa efetividade nos deixa de ouvidos e
olhares atentos, serd que os meios justificam os fins? Nao podemos deixar de observar
as competéncias do STF, que munido por certo de uma necessidade de justiga e
efetividade diante de um clamor social, acaba por arguir para si funcdo que ndo lhe
compete, qual seja, a de legislar. Ndo conseguimos ficar indiferentes a taxatividade do

artigo 5°, inciso LVII da CRFB/1988.

Convém traz a reflexdo o siléncio do legislativo diante de controversa situagdo.
E tal siléncio pode ser constatado ndo somente com relacio ao tema que se discute, mas
também quanto a uma legislacdo que permite um sem numero de recursos, os quais

tornam de fato ineficiente o processamento da persecucio penal.

Nao querendo indicar o contetido do julgamento do STF como adequado ou
inadequado, deixando tal julgamento a convicg¢des dos leitores. Ha que se pontuar a
possibilidade da restricdo de direitos constitucionais e garantias fundamentais em
suposto momento especifico de conjuntura politica do pais. Neste aspecto, como bem

afirmou o Ministro Marco Aurélio, “ha de vingar o principio da autocontengao”.

149 GOMES FILHO, obra citada, p. 85.
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