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RESUMO

O presente trabalho monogréafico busca refletir sobre o estado de inseguranca
juridica em que se encontra o principio da presuncao de inocéncia, sobretudo, em
face da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal apos o julgamento do Habeas
Corpus n°® 126.292/SP e as AcgOes Diretas de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54.
Para isso, inicialmente, serdo analisados os aspectos historicos, sua previsao nos
textos internacionais de direitos humanos, considerando o0s aspectos relevantes
dessa construcao historica até a sua positivacdo na Constituicdo Federal de 1988,
com destaque para a importancia dessa garantia a nivel constitucional. Em seguida,
pretende-se pontuar a questdo da impossibilidade da execucéo antecipada da pena
no ordenamento juridico brasileiro, buscando-se demonstrar a diferenca entre os
institutos da execucdo antecipada e execucdo provisOria da pena, bem como
analisar a polémica da execucdo proviséria da pena na pendéncia de recurso
especial e extraordinario. Ainda, o trabalho trara reflexdes sobre as decorréncias do
julgamento, procedendo a andlise das Ac¢bes Diretas de Constitucionalidades n° 43 e
44 e do Agravo em Recurso Extraordinario n. 964.246, que serviram como
reafirmacdo do entendimento firmado no Habeas Corpus n° 126.292/SP, inclusive
com o reconhecimento da repercussdo geral da matéria. Por fim, serdo também
analisadas as ADC’s n° 43, 44 e 54. Concluiu-se que o instituto da presuncéo de
inocéncia encontra-se em uma evidente situacdo de inseguranca juridica, muito
embora a execucdo da pena seja constitucionalmente estimulada somente apos o
transito em julgado.

Palavras-chave: Principio da presuncdo de inocéncia; Habeas Corpus n°
126.292/SP; ADC n° 43, 44 e 54.



ABSTRACT

This monographic work seeks to reflect on the state of legal uncertainty in which the
principle of presumption of innocence is found, especially in light of the jurisprudence
of the Federal Supreme Court after the judgment of Habeas Corpus n°® 126.292/SP
and Direct Actions of Constitutionality n°® 43, 44 and 54. For this, initially, the historical
aspects will be analyzed, its prediction in international human rights texts,
considering the relevant aspects of this historical construction until its affirmation in
the Federal Constitution of 1988, highlighting the importance of this guarantee at the
constitutional level. Then, it is intended to point out the issue of the impossibility of
early execution of the penalty in the Brazilian legal system, seeking to demonstrate
the difference between the institutes of early execution and provisional execution of
the penalty, as well as to analyze the controversy of the provisional execution of the
penalty in pending special and extraordinary appeal. Still, the work will bring
reflections on the consequences of the judgment, proceeding to the analysis of the
Direct Actions of Constitutionalities n°® 43 and 44 and of the Appeal in Extraordinary
Appeal n°® 964.246, which served as reaffirmation of the understanding signed in
Habeas Corpus n°® 126.292/SP, including the recognition of the general repercussion
of the matter. Finally, ADC's n° 43, 44 and 54 will also be analyzed. It was concluded
that the presumption of innocence is in an evident situation of legal uncertainty, even
though the execution of the sentence is constitutionally stimulated only after transit in
judged.

Keywords: Principle of presumption of innocence; Habeas Corpus n°® 126.292/SP;
ADC n°. 43, 44 and 54.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo busca trazer a analise das mudancas e
evolugdes jurisprudenciais referentes a Execucdo de Pena em segunda instancia,
os julgamentos do Supremo Tribunal Federal (STF) e a sua correlagdo com o
principio da presuncdo de inocéncia, bem como, as consequentes modificacdes
perante os efeitos dessas teses. H4 uma indiscutivel relevancia nas referentes
determinacdes ja que o supracitado instituto vem determinado de maneira expressa
desde a promulgacgao da Carta Magna de 1988.

A discussdo da legalidade e a decorréncia da possibilidade de
cumprimento antecipado da pena iniciou-se ainda nos anos 90 e dura até os dias
atuais, aos quais a Suprema Corte durante esse lastro temporal vem analisando e
pautando tais decisdes utilizando o instrumento processual do Habeas Corpus e
mudando o seu posicionamento a cada pauta de votacdo, 0 que promove um
notdrio estado de inseguranca juridica.

Nestes termos, a Corte guardid da Magna Carta vigente, busca desde
meados do ano de 2009 modificar o entendimento literal do texto legal abarcado
constitucionalmente, e que por sua vez, traz expressamente no rol dos direitos e
garantias constitucionais a presuncado de nao culpabilidade de todos os cidadaos.
Por este motivo, subsiste a necessidade de haver uma investigacdo sobre as
limitacdes de ordens formais, procedimentais, principiolégicas e, principalmente, o
seu cumprimento diante a necessidade de evolugao da Constituigao.

No dia 17 de fevereiro de 2016, no julgamento do Habeas Corpus n°
126.292/SP, o plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu pela possibilidade do
cumprimento de sentenca condenatéria antes da ocorréncia do transito em julgado,
apos a prolacao de acorddo penal condenatério em grau de apelacdo. Essa decisao
muda o entendimento anterior firmado no julgamento do Habeas Corpus n°
84.078/MG, ocorrido em 05 de fevereiro de 2009, em que se decidiu pela
incompatibilidade do principio da presuncdo de inocéncia com a execucdo da
sentenca antes do transito em julgado da condenacéo.

Contudo, ano de 2019, a mesma Corte, em meio ao julgamento das Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54, fixado entendimento contrario a

decisdo do Habeas Corpus de 2016, voltando a proibir a prisdo em segunda



instancia, sob a linha argumentativa da necessidade de atentar-se a
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal.

A presuncdo de inocéncia esta prevista como uma garantia expressa, no
inciso LVIlI do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, motivo pelo qual, a
polémica das decisGes do Supremo Tribunal Federal gerou um caloroso debate
doutrinario e uma grande controvérsia judicial acerca da possibilidade ou ndo de
uma relativizacao do principio constitucional supracitado.

Nesse contexto, construiram-se teses a respeito da ocorréncia de mitigacao
e/ou relativizagcdo da presuncdo de inocéncia, e, em via oposta, surgiram outras
alegacdes que interpretavam o fato como sendo um avan¢o na processualistica
penal no combate a impunidade. A execucao antecipada da pena trata o individuo
como culpado, situacdo que viola a Constituicdo, que prescreve a necessidade de
uma decisdo da qual n&do caiba mais recurso (transitada em julgado) para se
considerar alguém culpado pela justica brasileira.

Sob o prisma de que o Estado Democratico de Direito impde o respeito aos
direitos fundamentais e o estrito cumprimento da Constituicdo Federal, em face de
qgualquer individuo, dificil € a compreensdo do que motivou os Ministros da Corte
Suprema, que tem a atribuicdo de guardides da Constituicdo, a mudar a
jurisprudéncia, passando a permitir a execucdo da pena antes do transito em julgado
da condenacgéo.

Dessa forma, a decisdo proferida nos julgamentos do Habeas Corpus n°
126.292/SP e das AcOes Diretas de Constitucionalidade (ADC) n°® 43, 44 e 45
protagonizam uma ardua discursdo sobre a restricdo ou ndo ao exercicio das
garantias constitucionais, sobretudo da presuncdo de inocéncia ou nao
culpabilidade, ou poderia ser considerada um avango na persecucdo penal e
efetividade da jurisdicdo, notadamente no "combate a impunidade”.

Pretende-se, neste estudo, trazer uma reflexdo em torno da polémica deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, com enfoque na presuncao de inocéncia e
o cumprimento de sentenca apds condenacdo em 2° grau de jurisdicdo, ainda que
pendente de julgamento de recurso especial ou extraordinario e sua compatibilidade
com 0s preceitos constitucionais.

Para tal, propde-se um estudo sobre a construcdo histérica do conceito de
presuncdo de inocéncia, que se origina no império romano e perdura até a

positivacéo do principio da presunc¢do de inocéncia na Constituicdo Federal de 1988;
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posteriormente, inicia-se uma reflexdo acerca da impossibilidade da execugao
antecipada da pena no ordenamento juridico brasileiro; e, finalmente, tecer
consideracdes sobre o que o Supremo Tribunal Federal decidiu no Habeas Corpus
n. 126.292/SP e nos julgados dele decorrentes, como também trazer a discusséo
fundamentos e criticas de alguns doutrinadores e juristas sobre a decisao.

O presente trabalho é digno de atencdo em face da mudanca da
jurisprudéncia da mais alta Corte da justica brasileira, que embora nao tenha
decidido de forma un&nime, instalou uma grande controvérsia jurisprudencial acerca
da matéria, principalmente pelas alteragbes interpretativas em face da
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal.

Essa situacdo, por si s6, suscita uma inseguranca juridica tento em vista se
tratar de uma garantia constitucional e possibilidade real de aplicacdo do dispositivo
processual penal que continua vigente. Outro ponto relevante consiste na analise
dos doutrinadores e dos juristas de todo o pais, cuja conjuntura propicia a formacao
de duas correntes, uma a favor e outra contraria as decisdes do Supremo Tribunal
Federal, motivando debates acalorados, seja para enaltecer ou criticar as mesmas.

Utilizou-se o método dedutivo no presente estudo, abordando categorias
fundamentais para o desenvolvimento do tema, como o conjunto de normas
juridicas, constitucionais e infraconstitucionais, a presuncdo de inocéncia, além de
sua construcao historica que é vista como uma conquista para a humanidade.

A coleta de dados foi realizada através de pesquisas bibliogréficas,
jurisprudenciais e documentais. Precipuamente, as pesquisas bibliogréficas
forneceram o embasamento tedrico e doutrinario por meio de livros, artigos e textos
de autores de referéncia. Por sua vez, as jurisprudenciais trouxeram julgados
precedentes e posteriores pertinentes ao tema, para fins de confrontacdo de
entendimentos. E, finalmente, as documentais permitiram coletar o posicionamento

de membros da comunidade juridica sobre a nova orientacao.
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2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presungéo de inocéncia, também conhecido como presungéo
de ndo culpabilidade ou estado de inocéncia, goza de previsdo expressa na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que prevé no inciso LVII, do
art. 5° “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”.

O principio em estudo é confirmado por tratados e convencgdes internacionais
gue versam sobre Direitos Humanos, traduzindo-se, em sintese, numa garantia ao
acusado que responde a um processo, sendo tal principio responsavel por tutelar a
liberdade das pessoas.

O texto constitucional de 1988 foi o primeiro a albergar de forma expressa a
presuncdo de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro, erigida ao status de
garantia e inserida no rol das clausulas pétreas, assegurando ao individuo que
somente serd considerado culpado depois de uma decisdo judicial que nao
comporte mais recurso (transitada em julgado). Portanto, pode-se afirmar que a
norma constitucional teve o intuito de exigir o esgotamento da via judicial para a
declaracédo de culpa do individuo e inicio do cumprimento de uma pena.

Entretanto, desde a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, doutrina e
jurisprudéncia oscilam na interpretacao e aplicacdo do principio da presuncdo de
inocéncia, sendo o ultimo episddio dessa inconstancia o julgamento do Habeas
Corpus n. 126.292/SP, que provocou uma ‘reviravolta” na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Nesse diapaséao, faz-se necessaria, antes de adentrar nas discussdes sobre a
nova interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal a presuncéo de inocéncia,
uma andlise histérica do principio e sua evolugdo bem como de sua previsdo
expressa nos textos internacionais de direitos humanos e na Constituicdo Federal de

1988, para garantir uma melhor reflexdo do seu conteudo e significado.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS

O principio da presuncdo de inocéncia tem as suas origens no Direito
Romano, periodo em que, por influéncia do cristianismo, se incorporou ao referido

cbdigo aliando-se a maxima que dizia que era preferivel absolver um culpado a
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condenar um inocente. De acordo com Giacomolli (2016, p. 110) “no direito romano,

por influéncia do cristianismo, na verificacdo da situacdo de uma pessoa acusada,

incidia a maxima do in dubio pro reo, como regra referente a valoragao da prova”.
Sobre a influéncia do cristianismo na evolugdo histérica dos direitos

fundamentais no direito romano, ensina Greco Filho:

Inegavelmente foi a doutrina cristd que mais valorizou a pessoa humana,
definindo o homem como criado a imagem e semelhanca de Deus.
Mediante essa concepcao, estabelecendo um vinculo entre o individuo e a
divindade, superou-se a concepcdo do Estado como Unica unidade perfeita,
de forma que o homem-cidaddo foi substituido pelo homem-pessoa.
Imediatamente, sentiu-se tal influéncia na mitigacdo das penalidades
atrozes, no respeito ao individuo como pessoa e em outros campos.
(GRECO FILHO, 2012, p. 50).

Apesar dessa influéncia, de acordo com Greco Filho (2012) o impacto da
doutrina cristd s veio a atingir o direito romano na fase de decadéncia do império,
com o imperador Constantino, ocorrendo dessa forma adaptacdes as condigbes da
época, servindo mais como um fator de persuasédo a consciéncia do soberano do
gue como propriamente uma nova estrutura social e processual.

Outro marco importante da evolucdo da presuncédo de inocéncia foi a Carta
Magna de 1215, documento elaborado pela aristocracia feudal inglesa para o seu
suserano. Este marco que alterou o sentido e forma dos direitos fundamentais, no
tocante a sua evolucdo dos direitos estamentais aos direitos individuais, de acordo
com Canotilho (2003) tinha finalidade de estabelecer um “modus vivendi” entre os
reis e os bardes.

Consequentemente, a constituicdo do “modus vivendi”, ressaltado por
Canotilho, buscava conciliar os direitos de supremacia do rei com os direitos de
liberdade consagrados na carta de franquia. Dessa forma, também fornecia abertura
para a transformacao dos direitos corporativos em direitos do homem, que, embora
circunscritos apenas a certos estratos sociais, posteriormente acabou por fornecer
uma dimenséo geral ao conceito de homem livre, tornando-se extensivo a todos os
cidadaos.

Ao argumentar sobre o alcance e a interpretacdo do célebre art. 39 da Carta

Magna de 1215, afirma Canotilho:

O seu vigor irradiante no sentido da individualizagdo dos privilégios
estamentais detecta-se na interpretacdo que passou a ser dada ao célebre
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art. 39.°, onde se preceituava que “nenhum homem livre sera detido ou
sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou
exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos, nem
mandaremos proceder contra ele, sendo em julgamento regular pelos seus
pares ou de harmonia com a Lei do pais”. (CANOTILHO, 2003, p. 383).

Conforme Espindola (2016) € importante ressaltar que, mesmo diante desses
marcos histéricos embrionarios do que viria a ser a presuncdo de inocéncia,
ocorridos no direito romano, h& divergéncia entre doutrinadores, uma vez que alguns
afirmam que a presuncdo de inocéncia nem sequer chegou a ser encetada no
arcabouco juridico do direito praticado a época do império romano, enquanto outros
argumentam que o marco inicial da existéncia presungdo de inocéncia se daria
somente com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789 na
Franca.

Dentro dessa perspectiva, ao discorrer sobre as origens da presuncao de
inocéncia e o seu marco inicial na legislagdo romana Zanoide de Moraes (2010 apud
ESPINDOLA, 2016, p. 11) afirma que num primeiro momento € possivel extrair as
bases do direito penal do inimigo e presunc¢éo de culpa que percorrem toda a Idade
Média, havendo quebra dessa base ideol6gica somente no iluminismo, com a
expressdo da presuncgéo de inocéncia na Declaragédo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, na Franca, documento esse que, apesar de concebido e
materializado através de uma inscri¢cdo legal, ndo acarretou a criagdo de institutos
gue a firmassem, em razdo do contexto social e politico vigente.

Na idade média predominou o chamado sistema inquisitivo, que sofreu
grande influéncia religiosa (santa inquisicdo), sendo empregada nesse periodo a
presuncdo de culpa do acusado, sobre quem recaia o 6énus probatério, ou seja, 0
proprio réu deveria provar sua inocéncia.

Ao discorrer sobre esse tema dispde Giacomolli que:

Na Idade Média, em uma estrutura de processo penal inquisitorial, ndo se
partia da inocéncia do acusado, mas de sua culpabilidade. Nesse sistema, a
inocéncia era declarada quando o acusado a demonstrasse (purgatio da
acusacao), bastando um simples indicio a formacdo de um juizo
condenatorio. (GIACOMOLLI, 2016, p110).

De acordo com Lima (2016), no sistema processual inquisitorial as fungdes de
acusar, defender e julgar eram concentradas em uma Unica pessoa, que assumia o
papel de um juiz acusador ou juiz inquisidor, fato que comprometia de forma

invariavel a imparcialidade do julgador, em face da notoéria incompatibilidade das
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fungbes de acusar e julgar, sobretudo em um processo penal, jA que a acusagao cria
um vinculo psicolégico com o resultado da demanda.

Mediante o exposto Lopes Junior (2014) afirma que a presunc¢ao de inocéncia
foi seriamente atacada e até invertida durante a inquisicdo na ldade Média. Nesse
periodo a duvida no julgador ndo importava em absolvicdo, em outras palavras era a
negacao do in dubio pro reo, como também era admitida a tortura em busca de uma
confissdo, dentre outras praticas nefastas que véao totalmente de encontro ao
principio da presuncao de inocéncia.

Nesse sentido ainda expde Lopes Junior que:

Basta recordar que na Inquisicdo a divida gerada pela insuficiéncia de
provas equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo de
semiculpabilidade, e semicondenacdo a uma pena leve. Era na verdade
uma presuncao de culpabilidade. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 212).

Por conseguinte, pode-se aferir que, durante a era medieval, o principio
fundamental do sistema inquisitivo era a presuncéo de culpa do acusado, este visto
apenas como objeto do processo, sendo o poder judiciario explicado pelo desejo de
poder absoluto, de forma que o processo inquisitorial servia apenas de instrumento
para se comprovar o que j4 era dado como certo, a culpa, visando legitimar as
condenacoes e penas aplicadas.

Esse sistema inquisitorial perdeu legitimidade diante da violéncia empregada
na inquisicéo, se tornando evidente exemplo dos abusos estatais cometidos contra a
liberdade dos individuos, sobretudo apds a ascensdo da burguesia e o advento das
ideias iluministas, surgindo dai a necessidade de modificar as bases filosoficas e
politicas que sustentavam a sociedade da época, estando o processo penal no
centro dessa nova perspectiva.

Seguindo as ideias iluministas, criticando as atrocidades dos sistemas penais
existentes, principalmente em relagdo a presenca da tortura e pena de morte,
Beccaria em sua magnifica obra “Dos Delitos e Das Penas” planta a semente do
principio da presuncdo de inocéncia, formando uma concepcdo proxima ao que

entendemos hoje, depreende-se:

Um homem né&o pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e
a sociedade s6 lhe pode retirar a protecdo publica depois que ele se
convenceu de ter violado as condi¢cdes com as quais estivera de acordo. O
direito da forca s6 pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um
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cidaddo quando ainda se duvida se ele é inocente ou culpado. (BECCARIA,
2012, p. 62).

Beccaria (2012) desenvolve a tese de que o direito de punir do Estado deve
ser limitado pela Lei, s6 podendo ser exercido dentro dos parametros concebidos
pela sociedade, que sdo conhecidos com a feitura da norma juridica.

O Estado na concepgao iluminista ndo poderia ter o ser humano como
inimigo, pois este seria a fonte e destino do poder estatal, cujo ponto de partida seria
a teoria contratualista de Rousseau, na qual o Estado seria fruto de um contrato
social dos individuos, superando a ideia de autoridade decorrente de um direito
natural que poderia ser transmitido hereditariamente, com a possibilidade de ser
exercido sem limites em detrimento dos seus cidadaos.

A partir dos ideais iluministas, apoiados pela burguesia, classe em ascensao
gue detinha o poder econdmico e influenciava o poder estatal, a presuncdo de
Inocéncia ganha corpo e passa a compor o sistema processual penal.

Nesse sentido escreveu Giacomolli:

No ambito da Europa continental, o estado de inocéncia passou a ganhar
corpo a partir das criticas dos pensadores iluministas acerca dos sistemas
penais e, principalmente, em razdo da discussdo da relacdo do poder
punitivo do Estado e da liberdade individual com o direito natural e inviolavel
da inocéncia dos cidadados, culminando com a sua insercédo na Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789. (GIACOMOLLI, 2016, p110).

Nessa conjuntura, Nnovos anseios sociais e politicos surgem e se insurgem
contra o Estado Absoluto, culminando na Revolugdo Francesa, que se configurou
como grande marco na mudanca de paradigma daquele modelo de Estado, para um
Estado que objetivasse a regulacdo do poder de punir estatal, protecdo da liberdade
e integridade dos cidadaos, com forte repercussao das ideias iluministas na seara do
sistema criminal e do processo penal.

Sobre essa quebra de paradigma:

A Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26.8.1789, em seu
art. 9°, rompendo com o Ancien Régime incorporou, expressamente, 0
estado de inocéncia, em atendimento as criticas dos pensadores da
ilustracdo & estrutura inquisitorial do processo penal, a qual partia da
presuncéo de culpabilidade do imputado, produzindo seus principais efeitos
na prova e na prisao. (GIACOMOLLI, 2016, p. 110).
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Sendo assim, observa-se que para a maioria dos doutrinadores pesquisados,
a presuncao de inocéncia nasceu com a Revolucdo Francesa, essa que trouxe em
seus dispositivos direitos basicos e fundamentais dos cidaddos, a exemplo da
liberdade, seguranca, propriedade, como também fez referéncia expressa a
presuncdo de inocéncia no art. 9° da Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, que segundo Barbagalo (2015) foi o documento culminante do
movimento que ampliou os ideais do iluminismo.

Desse modo, pode-se concluir que, a presuncdo de inocéncia decorre
diretamente da dignidade humana. Nesse sentido o ser humano, integrante da
ordem social e politica, ndo pode ser tratado como simples objeto em um processo,
mas sim como ser humano dotado de razdo e consciéncia, a quem nao se deve
atribuir a culpa antes que se possibilite as necesséarias garantias de um julgamento
justo, a exemplo do contraditério e da ampla defesa, da paridade de armas, da
proibicdo de provas ilicitas, da proibicdo da tortura como meio de se obter confisséo,

dentre outras.

2.2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NOS TEXTOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

Relativamente ao objeto de estudo ora referido, € imprescindivel relatar a
importancia das declaracdes, tratados e convencgdes internacionais na protecédo dos
direitos humanos fundamentais, nos quais se aloca o principio da presuncao de
Inocéncia.

De acordo com Piovesan (2013) os textos internacionais de protecdo aos
direitos humanos séo elaborados com a finalidade de importar obrigacbes aos
Estados que os ratificam, entretanto, os maiores beneficiarios dessa prote¢do sao 0s
individuos sob a jurisdicdo desse Estado, como relata a autora:

A incorporacao efetiva das normas destes tratados no plano nacional é de
crucial importancia para que 0s seus propositos sejam alcancados. A
comunidade internacional tenta, atualmente, através do uso de tratados — o
maior instrumento em seu aparato legal — obrigar os Estados a melhorar a
condicdo dos individuos e a garantir a eles direitos fundamentais.
(PIOVESAN, 2013, p. 65).

Ainda, conforme Piovesan (2013) essa perspectiva de universalizacdo dos

direitos humanos, permite melhor compreender o discurso contemporaneo de direito,
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principalmente no periodo pés segunda guerra mundial, com a criacdo de
parametros globais de promocdo e protecdo dos direitos humanos, surgindo o
movimento do “Direito Internacional dos Direitos Humanos”.

Nas palavras da referida autora:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema de
normas, procedimentos e instituicbes internacionais desenvolvidos para
implementar essa concepc¢do e promover o respeito dos direitos humanos
em todos os paises, no ambito mundial. (PIOVESAN, 2013, p. 65).

A primeira positivacdo da presun¢do de inocéncia, como ja dito no primeiro
topico, esta contida no art. 9°, da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, documento proveniente das ideias iluministas que serviu de base
ideoldgica para a Revolugcdo Francesa e se tornou postulado universal, ao prever
que: “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei”.

Assim, na analise de Barbagalo (2015) essa redacdo sobre a presuncdo de
inocéncia, ndo importou em qualquer condicionamento temporal, mas sim no
simples reconhecimento da situagéo de inocéncia, alterando a existente presuncao
de culpabilidade, tornando-se um avanco significativo, de grande repercussao,
diante de um sistema em que eram regras processuais 0s abusos e exageros contra
a liberdade do acusado.

A presuncdo de inocéncia nos moldes da Declaragdo de 1789 referia-se,
portanto, a um novo ponto de partida para o processo penal, com o abandono da
presuncéo de culpa e o necessario reconhecimento do estado de inocéncia a todos
0s acusados em um processo, até ser declarado culpado em uma sentenca judicial.
Comecava naquele momento uma grande mudanca no sistema processual, a
substituicdo do processo inquisitério pelo processo penal acusatorio, que
influenciaria fortemente outros paises.

Nucci diferencia, com clareza solar, os referidos sistemas em seus

ensinamentos:

Sistema Inquisitivo - é caracterizado pela concentracdo de poder nas maos
do julgador, que exerce, também, a funcdo de acusador; a confissao do réu
é considerada a rainha das provas; ndo ha debates orais, predominando
procedimentos exclusivamente escritos; os julgadores ndo estdo sujeitos a
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recusa; o procedimento é sigiloso; ha auséncia de contraditério e a defesa é
meramente decorativa.

Sistema Acusatério - possui nitida separacdo entre o érgdo acusador e o
julgador; ha liberdade de acusacdo, reconhecido o direito ao ofendido e a
qualquer cidaddo; predomina a liberdade de defesa e a isonomia entre as
partes no processo; vigora a publicidade do procedimento; o contraditério
esta presente; existe a possibilidade de recusa do julgador; hd livre sistema
de producdo de provas; predomina maior participacdo popular na justica
penal e a liberdade do réu é a regra. (NUCCI, 2016, p. 111-112).

Analogamente, também previu expressamente a presuncao de inocéncia em
seu texto a Declarag&o Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
resolugdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas em 10 de dezembro
de 1948, da qual o Brasil é signatario, reconhecendo o principio da presuncdo de

inocéncia no seu art. Xl, item 1 e 2, in verbis:

Artigo XI.

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento puablico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualguer agdo ou omissdo que, no
momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.
Também ndo sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento
da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

O cenario internacional em que surgem a Organizacdo das Nacdes Unidas e
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é de um mundo devastado pela
guerra, finda em 1945, avivando a preocupacao de lideres mundiais da para impedir
a repeticdo das atrocidades e atentados aos direitos humanos vistos durante o
periodo de guerra, dominado pelos regimes totalitarios nazismo e fascismo.

Abordando esse tema escreveu Giacomolli:

O Art. 11 da DUDH, proclamada em 10.12.1948, pela Assembleia das
Nag8es Unidas, em face das experiéncias da Segunda Guerra Mundial, das
fortes violagBes aos direitos humanos, bem como da esperanca de que as
transgressfes poderiam ser prevenidas por meio de um efetivo sistema de
protecdo internacional, acolheu o “principio da presuncdo de inocéncia”
como uma garantia do devido processo. (GIACOMOLLI, 2016, p. 110).

Conforme salienta Barbagalo (2015) a positivacdo do Art. XI no documento
em estudo ocorre apos duas sangrentas guerras, sendo inegavel que a inspiracao
para a redacao desse dispositivo legal foi a Declaracao de Direitos do Homem e do
Cidadéo de 1789.

Nesse tocante, observa Batisti:
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Houve alteracdo na apresentacdo da presungdo de inocéncia entre 1789 e
1948. A Declaragdo de 1789 centrou a presun¢do de inocéncia na punicao
do rigor desnecessario, mantendo um isolamento referencial do principio,
enquanto que, na Declaracdo de 1948, o principio se faz acompanhar de
um parametro temporal e de duas especificidades que antes dizem respeito
ao processo do que ao principio de inocéncia. Pode-se dizer que a
presuncao de inocéncia, como equilibrio entre a garantia social e liberdade
individual assumiu logo o que veio a ser reconhecido como principio politico
do processo. Batisti. (2009 apud BARBAGALO, 2015, p. 38-39).

Na Declaracdo da ONU nota-se grande preocupacdo com a protecdo da
presuncéo de inocéncia, pois agregada a esta vieram outras duas garantias, quais
sejam, a publicidade nos julgamentos e a necessaria apresentacdo de defesa. A
partir dessas condicionantes presume-se a inocéncia do imputado “até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a Lei”.

Em 04 de novembro de 1950, tem-se a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, que estabeleceu em seu art. 6°, item 2, o seguinte: “Qualquer pessoa
acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo
tiver sido legalmente provada”. O proprio titulo do artigo 6° afirma que se trata do
direito a um processo equitativo. Para Giacomolli (2016) a luz dessa previsdo o
estado de inocéncia seria principio basilar de construgdo e de desenvolvimento das
garantias processuais. Na visdo de Barbagalo (2015) seria um processo de partes e
como consequéncia deste a presuncao de inocéncia.

Posteriormente, em 16 de dezembro de 1966, estabeleceu-se o Pacto
Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessdo da
Assembleia-Geral das Nacfes Unidas, promulgado no ordenamento juridico
brasileiro por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991 e do
Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992, que preceitua em seu art. 14, item 2: “Toda
pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa”. Dai extrai-se a ideia de que 0s seus
preceitos poderiam ser exigidos dos paises signatarios, ja que a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948 néo é dotada de forca coativa, sendo tal
ideia bem vista pela comunidade internacional.

De forma idéntica, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, assinada em 22 de novembro de
1969, também prevé a garantia da presuncdo de inocéncia, no Art. 8°, item 2, 128

parte: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
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enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. A convencgao foi promulgada no
ordenamento juridico patrio por meio do Decreto Legislativo n° 27, de 26 de maio de
1992 e do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, que determinou sua vigéncia
no Brasil.

Destaca-se que o supracitado artigo da Convencédo tem valor de norma
constitucional, conforme Barbagalo (2015, p. 40) “em razéo do disposto no Art. 5°, §
2°, da Constituicdo brasileira, que confere status de norma constitucional para os
direitos e garantias decorrentes de ‘tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte™.

Dessa forma a presuncdo de inocéncia contida no Art. 8° da Convencéao
Americana Sobre Direitos Humanos, com valor de norma constitucional, somada a
presuncdo de inocéncia contida no préprio texto constitucional de 1988, mais
precisamente em seu Art. 5° inciso LVII, ddo maior amplitude a este principio
expressando dois aspectos fundamentais desta garantia, regra probatoria e regra de
tratamento.

As Declaragdes, Convengdes e Pactos internacionais sobre Direitos Humanos
serviram como instrumentos para formacao e estrutura de um sistema internacional
de protecao aos direitos humanos. De acordo com Casado Filho (2012, p. 65) “trata-
se de uma ordem juridica internacional que se projeta sobre todos os paises do
planeta, vinculando-os as regras gerais que buscam assegurar O respeito a
dignidade da pessoa humana”.

O autor supracitado divide esse sistema de prote¢cédo em dois grandes planos:

A protecdo aos Direitos Humanos internacional se da em dois grandes
planos: o global e o regional. O primeiro é representado pelos tratados
aprovados no seio das Nagdes Unidas e pelas instituicbes criadas para
vigiar sua aplicacdo. O segundo é geralmente exercido por organizacdes
internacionais geograficamente restritas, como Unido Europeia, Unido
Africana e, no nosso caso, a Organizacdo dos Estados Americanos.
(CASADO FILHO, 2012, p. 63).

E indispensavel falar, ainda, que a consequéncia da evolucéo do principio da
presungdo de inocéncia, a partir desses diplomas internacionais estudados, foi a
influéncia no legislador constitucional de diversos paises, que acabaram inserindo o
estado de inocéncia nas Cartas Constitucionais, elevando-o ao patamar de direito
fundamental. No Brasil a incorporacdo expressa da presuncao de inocéncia somente

se deu com o advento da Constituicdo Federal de 1988, como se veréa a seguir.



21

2.3 PRESUNCAO DE INOCENCIA ASSEGURADA NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988, SEU ALCANCE E DESDOBRAMENTOS

As constituicdes republicanas brasileiras que antecederam a Constituicdo
Federal de 1988, apesar de conterem um capitulo destinado a “direitos e garantias
individuais”, n&o trouxeram expressamente a garantia da presuncdo de inocéncia
(BARBAGALO, 2015). Antes de sua positivagdo no texto constitucional os reflexos
da presuncgdo de inocéncia eram percebidos como principio implicito. Para alguns
autores esses “direitos e garantias individuais”, previstos em constituicdes anteriores
a de 1988, compunham um rol exemplificativo que n&o excluiam outros direitos.

Giacomolli escreveu a respeito:

As ConstituicBes brasileiras anteriores a de 1988, embora destinassem um
capitulo especifico aos Direitos e as Garantias Individuais, através de um rol
meramente exemplificativo, ndo previam, expressamente, o principio do
estado de inocéncia, limitando-se a mencionar que a especificacdo dos
direitos e das garantias contidos na Constituicdo ndo excluiria outros direitos
e garantias decorrentes do regime e dos principios nelas adotados.
(GIACOMOLLI, 2016, p. 111).

Na década de 1960 ocorreu no Brasil o golpe militar, que perdurou por
aproximadamente duas décadas, periodo marcado por violacdo dos direitos
humanos fundamentais, violagdo das instituicbes democraticas, havendo forte
controle ideolégico pelo governo, confirmado pela falta de liberdade e violéncia
contra os cidadaos.

Apdés o fim do regime militar e a retomada da democracia com a eleigdo
indireta de um presidente civil, ocorreu a convocacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte, de acordo com Barbagalo (2015) aprovada por meio da emenda
constitucional n°® 26, em 27 de novembro de 1985, que atribuiu poderes constituintes
ao Congresso Nacional, que se reuniria no inicio do ano de 1987.

O proposito da Assembleia Nacional Constituinte era a elaboracdo de uma
nova Constituicdo Federal que se adequasse aos anseios da sociedade brasileira e
rompesse com o modelo autoritario do regime anterior, retomando a protecdo dos
direitos humanos fundamentais em sintonia com o0 que ja se observava no cenario
internacional.

Acerca disso, Zanoide de Moraes afirma que:
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A atual Constituicdo brasileira foi projetada, elaborada e promulgada no
contexto dos anseios de liberdade e redemocratizacdo nacionais e em plena
ascensdo e consagracao internacional da protecdo dos direitos humanos.
Se as varias lutas de resisténcia interna compunham os motivos mais fortes
e proximos da populagdo, os paradigmas humanitarios fixados pelos
organismos internacionais deram o esteio e o direcionamento necessério
para o Brasil estabelecer uma nova ordem juspolitica. (ZANOIDE DE
MORAES, 2010 apud ESPINDOLA, 2016, p. 21).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, institui-se um Estado
Democrético de Direito no Brasil, fundado no principio da dignidade da pessoa
humana, pondo fim ao regime autoritario e destacando-se o amplo tratamento
conferido aos direitos e garantias fundamentais individuais, coletivos e sociais. Na
Carta Magna de 1988 o principio da presuncao de inocéncia € corolario da dignidade
da pessoa humana e desenvolvido a partir do devido processo penal.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira que consagrou expressamente
a presuncao de inocéncia (ou de néo culpabilidade), em seu Art. 5°, inciso LVII,

estabelecendo:

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

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

De acordo com Giacomolli (2016) a redacdo do estado de inocéncia contido
na Constituicdo Federal de 1988, teve inspiragdo na Constituicdo Italiana de 1948,
que diz em seu Art. 27.2 “0 acusado nao é considerado culpado até a condenagéao
definitiva”. Corrobora com o mesmo pensamento Barbagalo (2015, p. 55) ao dizer
que “nitidamente, a formula adotada pelo constituinte brasileiro para presuncéo de
inocéncia seguiu as linhas do Art. 27.2 da Constituigcao Italiana”.

Sob a influéncia da Constituicdo Italiana, observa-se que o texto
constitucional ndo traz expressamente a palavra “inocéncia”, contudo, isso nao
significa que no Art. 5°, Inciso LVII, da Carta Magna, néo esteja inserto o principio da
presuncdo de inocéncia. Porquanto, h& divergéncia doutrinaria a respeito, existindo
guem afirme que o constituinte brasileiro ndo abrigou a presuncao de inocéncia, mas
sim a presunc¢ao de nédo culpabilidade.

Sobre isto preleciona Mirabete:
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O que se entende hoje, como diz Florian, é que existe apenas uma
tendéncia a presuncao de inocéncia, ou, mais precisamente, um estado de
inocéncia, um estado juridico no qual o acusado € inocente até que seja
declarado culpado por uma sentenca transitada em julgado. Assim, melhor
é dizer-se que se trata do “principio de ndo-culpabilidade”. Por isso, a nossa
Constituicdo Federal ndo “presume” a inocéncia, mas declara que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria” (art. 5°, LVII), ou seja, que o acusado é inocente durante o
desenvolvimento do processo e seu estado s6 se modifica por uma
sentenca final que o declare culpado. (MIRABETE, 2008, p. 23).

Para Mirabete (2008) se o principio da presuncdo de inocéncia, como
consequéncia direta do principio do devido processo legal, fosse interpretado
conforme previsto nos textos internacionais, ou seja, toda pessoa se presume
inocente até que tenha sido declarada culpada por uma sentenca condenatéria
irrecorrivel, e, levado as dUltimas consequéncias esbarraria em uma presuncao
absoluta (jure et de jure), que ndo poderia ser eliminada. Portanto, para o referido
autor trata-se de uma presuncdo relativa (juris tantum) que durante o curso do
processo poderia ser destruida pelas provas obtidas, inclusive antes da prépria
decisao definitiva.

Seguindo a mesma linha de pensamento, Pacelli (2017) entende que seria
mais preciso utilizar-se das expressoes “estado ou situagao juridica de inocéncia”,
gue indicaria uma proibicdo a antecipacao do resultado final do processo. Ademais,
afirma Barbagalo (2015, p. 57) “entre nés, alguns doutrinadores entendem que foi
adotada a presuncéo de inocéncia, mas para outros, o postulado acolhido pela Carta
constitucional brasileira foi o da n&do culpabilidade”.

Ha autores que afirmam n&o haver diferenca entre os dois postulados e que
eles se equivalem. Este entendimento se parece mais adequado a realidade, se
aproximando da praxis juridica, como destaca Giacomolli:

As formulas “presuncgéo de inocéncia” (formulagao positiva) e “presuncéo de
nao culpabilidade” (formulagao negativa) sao equivalentes,
independentemente das possiveis distingdes idiomaticas, semanticas e de
purificac@o conceitual. Distinguir € reduzir o alcance da regra humanitaria do
status libertatis, afastando-se do contelldo da previsdo constantes nos
diplomas internacionais antes mencionados. (GIACOMOLLI, 2016, p. 113).

Do mesmo modo, Badard posiciona-se contrariamente a visao que trata os
conceitos de presuncao de inocéncia e presuncao de ndo culpabilidade como nao
coincidentes, alertando para o retrocesso que se configura a ratificacdo de tal

pensamento:



24

N&o ha diferenga de contelido entre presuncéo de inocéncia e presuncao de
ndo culpabilidade. As expressbdes “inocente” e “ndo culpavel”’ constituem
somente variantes semanticas de um idéntico conteddo. E inutil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias, se € que isso é
possivel, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas. Procurar
distingui-las é uma tentativa indtil do ponto de vista processual. Buscar tal
diferenciacdo apenas serve para demonstrar posturas reacionarias e um
esforco vao de retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a
defesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado Democratico de
Direito. (BADARO, 2008 apud BARBAGALO, 2015, p. 58).

Consequentemente, a luz dos diferentes posicionamentos ora apreciados,
abalizados por retéricas fundadas na teoria juridica, infere-se uma tendéncia
favoravel a aceitacdo de que, ao fazer uso de uma formulagcao positiva ou negativa,
inocente ou ndo culpavel, certamente se estara frente a presun¢do de inocéncia,
bem como, tentar distingui-las € 0 mesmo que querer afastar a garantia processual,
partindo da culpabilidade e ndo da inocéncia. Alimentar esse debate sobre a
terminologia mais adequada mostra-se contraproducente, configurando um apego
exacerbado a literalidade da redacé&o do texto constitucional.

De uma ou outra maneira a Constituicdo Federal de 1988 assegura a todos o
direito de ser presumidamente inocente, desconsiderando previamente a
culpabilidade, somente se alterando essa situacao juridica com uma sentenca penal
condenatodria transitada em julgado, exigindo-se um juizo de certeza e ndo mera
possibilidade ou probabilidade. Ressalte-se, ainda, que a prote¢ao da presuncao de
inocéncia ocorre no ambito nacional e internacional, uma vez que o Brasil é
signatario de acordos internacionais, especialmente do Pacto de San José da Costa
Rica.

Portanto, o principio da presuncdo de inocéncia ndo possui limites claros,
sendo dificil a determinacdo de seu conteudo, cabendo esse papel a doutrina e
jurisprudéncia. Essa situacdo é motivo de preocupacédo de diversos doutrinadores, a

exemplo de Canotilho e Moreira:

N&o é facil determinar o sentido do principio da presuncao de inocéncia do
arguido. Considerado em todo o seu rigor verbal, o principio poderia levar a
propria proibicdo de antecipacdo de medidas de investigacdo e cautelares
(inconstitucionalizando a instrugcdo criminal em si mesma) e a proibicao de
suspeitas sobre a culpabilidade (0 que equivaleria a impossibilidade de
valorizacdo das provas e aplicacdo e interpretacdo das normas criminais
pelo juiz). (CANOTILHO E MOREIRA, 2005 apud BARBAGALO, 2015, p.
60).
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Mediante o exposto, verifica-se que as discussées sobre o principio da
presuncdo de inocéncia, tanto no ambito nacional quanto internacional, sdo objeto
de varias interpretagdes doutrinarias. Segundo Giacomolli (2016, p. 113) “inegavel a
necessidade de precisar seu conteudo, bem como os efeitos que do principio-
garantia sdo extraidos e seu grau de concretizagdo nos ordenamentos juridicos”. O
mesmo autor argumenta, ainda, que em sua esséncia o homem nasce inocente e
permanece neste estado natural e juridico até que o Estado por meio do devido
processo constitucional e convencional o retire. Desse modo o estado de inocéncia
possui caracteristicas induvidosas, enquanto que a presuncao ndo passa de mera
hipotese, perdurando até a sentenca final.

Na visdo de Barbagalo (2015) presuncdo e estado de inocéncia sao
perspectivas convergentes, sendo que aquela enfatiza os aspectos atinentes a
disciplina probatéria, e este privilegia a tematica do tratamento do acusado,
proibindo medidas que o equiparem com o culpado.

Sob a mesma perspectiva, Zanoide de Moraes de forma clara comenta o

porqué da presuncao de inocéncia ser, na realidade um estado de inocéncia:

Ao nado se demonstrar a culpa do imputado ao final da persecucao deve ser
declarado que ele continua inocente. Ja era inocente antes da persecucéo,
permaneceu assim durante todo o seu curso e, ao final, se ndo condenado,
é declarado que ele continua inocente (como sempre foi). E nesse ponto
gue se compreende porque se deve dizer que ha um estado de inocéncia
gue acompanha o cidaddo desde o seu nascimento até que se declare sua
culpa, ap6és um devido processo legal, por meio de provas licitas,
incriminadoras e suficientes. (ZANOIDE DE MORAES, 2010 apud
BARBAGALO, 2015, p. 66).

Da forma como se encontra previsto na Constituicdo Federal de 1988 o
principio da presunc¢éo de inocéncia impede a prisdo do acusado antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatoria, ressalvando-se a decretacdo da prisao
a titulo cautelar, desde que atendidos os pressupostos previstos no artigo 312 do
cbdigo de processo penal.

Tendo como ponto de partida a premissa que o estado de inocéncia € “um
principio de elevado potencial politico e juridico, indicativo de um modelo basilar e
ideoldgico de processo penal” (GIACOMOLLI, 2016, p. 115), conclui-se que sua
previsdo expressa na Constituicdo revela a op¢do de um modelo de processo penal.

Analisando um modelo de processo penal sob a perspectiva da presuncao de

inocéncia ou estado de inocéncia tem-se como regra a liberdade do cidadao, de
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forma que a prisdo so6 se justificaria apdés uma sentenca condenatéria com transito
em julgado. Entretanto, é admitida a decretacdo de prisdo preventiva e a aplicacéo
de medidas cautelares, sem que isso configure antecipacdo de pena, pois essas
medidas sao caracterizadas pela excepcionalidade e necessidade processual, que
devem atender aos pressupostos legais e constitucionais.

No mesmo sentido preleciona Barbagalo (2015, p. 88) que tanto a doutrina,
como a jurisprudéncia dos tribunais patrios, de forma pacifica, estabelece que “a
presungdo de inocéncia ndo impede a prisdo cautelar nem medidas tendentes a
garantir o resultado do processo”. Entretanto, devem preceder de ordem escrita e
fundamentada de 6rgéo jurisdicional competente, pautada na proporcionalidade e na
justificada necessidade cautelar ou até mesmo conveniéncia processual.

No processo penal o partir da presuncao de inocéncia ou da presuncéo de
nao culpabilidade apresenta uma dupla funcionalidade, que se desdobra em duas
regras fundamentais, quais sejam: a regra probatéria ou regra de juizo e a regra de
tratamento. A primeira delas ligada intimamente com o 6nus da prova, que deve
recair sobre a acusacdo, enquanto que a segunda esta relacionada a nao
possibilidade de antecipacéo da pena e seus efeitos.

N&o é outro o entendimento de Lima, ao asseverar que:

Por forca da regra probatoria, a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar
a culpabilidade do acusado além de qualquer divida razoavel, e ndo este
de provar sua inocéncia. Em outras palavras, recai exclusivamente sobre a
acusacdo o 6nus da prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado
praticou o fato delituoso que lhe foi imputado na peg¢a acusatoria.

A privacdo cautelar da liberdade, sempre qualificada pela nota da
excepcionalidade, somente se justifica em hip6teses estritas, ou seja, a
regra é responder o processo penal em liberdade, a excegéo € estar preso
no curso do processo. Sdo manifestacdes claras desta regra de tratamento
a vedacdo de prisbes processuais automaticas ou obrigatérias e a
impossibilidade de execucdo provisOria ou antecipada da sancdo penal.
(LIMA, 2016, p. 20-21).

A esse respeito, mostra-se bastante lucido o pensamento de Pacelli, ao
reforcar a imperiosa necessidade de observancia, pelo Poder Publico, das regras

processuais previamente apresentadas:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou
estado ou situacdo juridica de inocéncia, imp6e ao Poder Publico a
observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma de
tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter
persecutorio, pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na
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possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério, a estabelecer
gue todos os Onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusacio. A defesa restaria apenas
demonstrar a eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de
ilicitude e culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada. (PACELLI,
2017, p. 39).

No entendimento de Lopes Junior (2014) a importancia da presuncédo de
inocéncia deve ser maximizada, sobretudo, no que se refere a carga da prova e as
regras de tratamento do imputado.

Por sua vez Nucci (2016) ensina que a protecdo da presuncao de inocéncia
garante que o 6nus da prova cabe a acusacdo e ndo a defesa, bem como, confirma
a excepcionalidade e necessariedade da decretagdo da medida cautelar de prisao,
gue se vulgarizada representaria uma antecipacdo da pena, fato esse, contrario ao
principio em estudo.

Paralelamente, Barbagalo (2015) dispde que o principio em questao
apresenta um duplo papel, uma regra de juizo que exige provas robustas e legitimas
para uma condenacao criminal, e em caso de davida a interpretacdo deve ser a
favor do imputado (in dubio pro reo), e uma regra de tratamento cuja esséncia € a
excepcionalidade das medidas que viole a condi¢éo de inocente (favor libertatis).

Diante do exposto pode-se reiterar que a presun¢cao de inocéncia impde ao
Poder Publico a observancia das regras probatérias e de tratamento, estabelecendo
o dever de provar, quais os meios de fazé-lo e o conteudo a ser provado, bem como,
cunha com a marca da excepcionalidade as prisées e medidas cautelares, durante o
curso do processo.

Outra decorréncia da presungdo de inocéncia € o principio do In dubio pro
reo. Este estabelece que, ao término do processo, em caso de duvida do julgador,
no tocante a provas insuficientes ou contraditérias da culpa do acusado, a deciséo
final deve ser a favor do acusado, ou seja, inocentando-o, absorvendo-o da
acusacao. Tal circunstancia se deve, como j& foi explicitado anteriormente, a carga
probatéria que recai inteiramente sobre o acusador, que deve provar os fatos além
de qualquer duvida razoavel, o que ndo ocorrendo, necessariamente acarretara a
absolvicédo do imputado.

Nas palavras de Nucci (2016) o principio do in dubio pro reo se acha
conectado ao principio da presuncdo de inocéncia, e, consubstanciando-se na

relag@o processual quando ocorrer conflito entre a inocéncia do réu, sua liberdade e
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0 poder dever do Estado de punir, de forma que nesse confronto triplo, restando
duvida razoavel, o juiz deve decidir em favor do acusado, a exemplo da previsao
legal do Art. 386, VII do CPP, dispositivo que determina a absolvicdo quando néo
existir provas suficientes.

Na mesma direcao os ensinamentos de Lima:

Nesta acepcdo, presuncdo de inocéncia confunde-se com o in dubio pro
reo. N&o havendo certeza, mas duvida sobre os fatos em discussdo em
juizo, inegavelmente € preferivel a absolvigdo de um culpado a condenacéo
de um inocente, pois, em um juizo de ponderagdo, o primeiro erro acaba
sendo menos grave que o segundo. O in dubio pro reo nédo é, portanto, uma
simples regra de apreciacédo das provas. Na verdade, deve ser utilizado no
momento da valoracdo das provas: na duvida, a decisédo tem de favorecer o
imputado, pois o imputado ndo tem a obrigacdo de provar que ndo praticou
o delito. Antes, cabe a parte acusadora (Ministério Publico ou querelante)
afastar a presuncdo de n&o culpabilidade que recai sobre o imputado,
provando além de uma davida razoavel que o acusado praticou a conduta
delituosa cuja pratica lhe é atribuida. (LIMA, 2016, p. 21).

E também proveniente da presuncdo de inocéncia a imunidade a
autoacusacao ou o direito de ndo produzir prova contra si (0 nemo tenetur se
detegere). Esse instituto juridico encontra-se previsto no Pacto de San José da
Costa Rica, em seu Art. 8, item 2, alinea g, que diz: “direito de ndo ser obrigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”, como também na Constituicdo
Federal de 1988, no Art. 5° LXIl, que dispde: “ o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado...”.

Concomitantemente, Nucci (2016) acredita que a imunidade a autoacusacao
€ uma conjugacao dos principios da presuncdo de inocéncia, ampla defesa e do
direito de humano fundamental de permanecer calado sobre qualquer acusacéao.
Dado que “o Estado é a parte mais forte na persecucao penal”’, possuindo todos os
instrumentos necessarios na busca de provas contra o réu, sendo prescindivel a
colaboracdo deste, pois se isso ocorresse corresponderia a faléncia do Estado no
processo penal.

Em suma a presuncdo de inocéncia reflete uma regra probatoria, atribuindo
ao 6rgédo acusador o 6nus da prova da culpabilidade, bem como, impde ao julgador,
na tomada de decisdes, partir do pressuposto da inocéncia, e, em havendo duvida
guanto ao merito, este devera sentenciar pela absolvicdo do imputado, confirmando
0 estado de inocéncia do acusado, e, também reflete um dever de tratamento

imposto a todos, que deverao tratar o imputado como inocente, coibindo agdes que
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o tornem ou levem a crer que 0 mesmo seja culpado, como por exemplo a
decretacdo de prisbes provisérias e medidas cautelares a titulo de antecipacédo de

pena.
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3 A (IM)POSSIBILIDADE DA EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Vérios sdo os argumentos favoraveis a execucdo antecipada da pena, como
exemplo cita-se: a demora da prestacao jurisdicional e consequente descredito da
justica penal, inUmeros recursos disponiveis ao réu e sua utlizacdo para
procrastinacdo de uma decisdo final em busca da prescricdo da pretensdo punitiva,
margem de interpretagdo do transito em julgado e sua relativizacdo, necessaria
ponderacdo da protecdo da presuncdo de inocéncia em face da impunidade, no
direito comparado a pena pode ser executada apés observado o duplo grau de
jurisdicéo, dentre tantos outros.

Em que pese a fundamentacdo de todos os argumentos, muitas com grau
elevado de convencimento, eles ndo devem prosperar, pois estdo em confronto com
0 preceito constitucional de que ninguém devera ser considerado culpado até
transitar em julgado a sentenca condenatoéria, e, que, conforme explicado nessa
estudo, trata-se do direito humano fundamental da presuncdo de inocéncia, dotada
da forca de uma garantia constitucional, abarcada pela protecdo das clausulas
pétreas, essas que, conforme a propria constituicdo prevé (art. 60, 8 4°), ndo podem
ser abolidas sequer pelo poder constituinte reformador, quanto mais por vas
interpretacoes.

Por conseguinte, adota-se aqui o entendimento da impossibilidade da
execucao antecipada da pena, pois, caso contrario ocorreria violagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia e de outras garantias constitucionais como a dignidade
humana, frisando-se, entretanto, a possibilidade da prisdo antes do transito em
julgado da sentenca, a titulo cautelar, quando preenchido os requisitos daquela

medida.

3.1 EXECUCAO ANTECIPADA E EXECUCAO PROVISORIA DA PENA
INSTITUTOS DISTINTOS

3.1.1 Execucéo antecipada da pena

Na discussao do que vem a ser a execu¢ao antecipada da pena, inicialmente,

€ de fundamental relevancia destacar os seguintes dispositivos: art. 5°, inciso LVII da
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Constituicdo Federal de 1988, Art. 283 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro e art.
105 da Lei 7210/1984 (Lei de Execucéo Penal):
Art. 5°...
LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.
Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
Art. 105. Transitado em Julgado a sentenca que aplicar pena privativa de

liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 juiz ordenara a expedicao
de guia de recolhimento para a execucéo.

Em leitura atenta dos citados dispositivos, extrai-se 0 necessario requisito do
transito em julgado de sentenca penal condenatoéria para eventual aplicacdo de uma
prisdo. Percebe-se também um alinhamento entre a norma constitucional e as
normas legais, ndo apenas do ponto de vista literal, como também cronolégico e
sistémico. Nota-se que a Lei de Execucao Penal é de 1984, a Constituicdo Federal
de 1988 e o art. 283 do Cddigo de Processo Penal teve sua redacdo dada pela Lei
12.403 de 2011, além de se ajustarem e se complementarem.

No primeiro capitulo desse trabalho, realizou-se um estudo sobre o principio
da presuncédo de inocéncia, em que foram expostas varias abordagens, dentre as
guais estava inserida a previsdo constitucional de tal principio, seu alcance e
desdobramentos, e de cujo teor extraiu-se a imposicdo de uma regra de tratamento
decorrente da referida protecdo constitucional. A referida regra relaciona-se a
maneira de como devera ser considerado o acusado, ndo permitindo que durante a
persecucado penal, em nenhuma hipotese, ele seja equiparado a culpado.

Partindo do exposto e da analise dos dispositivos legais supracitados, denota-
se que ao imputado néo pode ser dispensado o tratamento de culpado antes do fim
do processo, ou seja, apos o julgamento de todos os recursos. Logo, é inadmissivel
e ilegal a decretacdo de prisbes processuais automaticas ou obrigatérias e a
execucao provisoria ou antecipada da sancdo penal antes do transito em julgado da
acao penal. Logicamente, ressalvadas as prisdes de natureza cautelar, que devem
ser escritas e fundamentadas pela autoridade judiciaria competente, cujos requisitos

estao insculpidos no art. 312 do Codigo de Processo Penal.
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Clara é a abordagem de Pacelli sobre a vedagédo da execucdo antecipada da
pena no campo da regra de tratamento que impde a garantia da presuncao de

inocéncia:

Naquele campo, como se verd, o principio exerce funcao relevantissima, ao
exigir que toda privacdo da liberdade antes do transito em julgado deva
ostentar natureza cautelar, com a imposi¢cado de ordem judicial devidamente
motivada. Em outras palavras, o estado de inocéncia (e ndo a presuncgéo)
proibe a antecipacdo dos resultados finais do processo, isto €, a priséo,
guando nao fundada em raz8es de extrema necessidade, ligadas a tutela da
efetividade do processo e/ou da propria realizagdo da jurisdicdo penal.
(PACELLI, 2017, p. 39).

Complementando o entendimento do autor acima citado, as disposi¢des de

Giacomolli:

Somente o transito em Julgado da sentenga penal condenatoria
descaracteriza a presuncao juris tantum de inocéncia do réu, que passa,
entdo, a ostentar o status juridico-penal de condenado, com todas as
consequéncias legais dai decorrentes. (GIACOMOLLI, 2016, p. 133).

Na mesma linha, em comentério a respeito da alteracdo do Codigo de
Processo Penal pela Lei 12.403 de 2011, também afirma Pacelli (2017, p. 232) “a
referida legislagdo trouxe relevantes alteragbes no trato das prisbes e liberdade
provisoria, cuidando de inserir — felizmente — inUmeras alternativas ao cércere (art.
319, CPP)”, e continua, “é que se assumiu em definitivo a natureza cautelar de toda
prisdo antes do transito em julgado”.

Para o autor seria dizer que ndo importa a instancia na qual se encontra o
processo, somente presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva é que se
permitiria a prisdo antes do transito em julgado, assim como defende Giacomolli
(2016) ao dizer que da perspectiva da presuncdo de inocéncia a manutencdo da
liberdade é a regra, sem restricbes ao status libertatis.

O texto constitucional de forma clarissima afirma que a presuncédo de
inocéncia ou nao culpabilidade se estende “até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria’. Dessa forma € interessante, nesse ponto da analise, a
abordagem e esclarecimento do marco temporal da garantia constitucional, ou seja,
gual o momento limite, dentro do processo penal, que se deve garantir o status de
inocente ao acusado?

Na definicdo de Nicolitt, citado por Cardoso, coisa julgada significa:
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Com a Sentenca 0 juiz esgota sua atividade jurisdicional e, uma vez
publicada, ndo pode mais altera-la, salvo para corrigir erro material, ou por
via de embargos declaratérios ou ainda por recurso que permita juizo de
retratacao.

N&o obstante, havendo recurso, outro érgéo jurisdicional podera anular ou
reformar a sentengca. Porém, uma vez transcorrido o prazo recursal sem
interposi¢des de qualquer recurso, ou tendo havido o esgotamento das vias
recursais face ao manejo dos recursos cabiveis, a sentenga ndo mais
podera ser alterada, seja pelo mesmo 6rgdo que a prolatou, seja por
qualquer outro drgéo.

A esse fenbmeno da-se o nome de coisa julgada. A coisa julgada é a
qgualidade que se reveste a sentenca tornando-a indiscutivel e, por isso,
imutavel. (NICOLITT, 2014 apud CARDOSO, 2016, p. 65).

Com base na abordagem de Nicolitt, entende-se que o transito em julgado
ocorre quando, apdés a sentenca condenatodria, qualquer das partes ndo interpor
recurso no prazo disponivel para fazé-lo, ou ainda, apds terem impetrado todos os
recursos disponiveis pelo sistema recursal.

Obvia é a observacéo de que ocorrendo a interposicdo de recursos contra a
decisdo condenatoria, s6 estara caracterizado o transito em julgado, apds o
conhecimento e desprovimento destes recursos, ou, do julgamento pela
inadmissibilidade de seu recebimento, o que supde que, antes disso, a Unica forma
de tratamento para com o imputado é a de inocente.

Portanto, conclui-se que a execucdo antecipada da pena é incompativel com
a legislacao constitucional e infraconstitucional, pois, do contrario, o imputado estaria
sendo tratado como culpado antes do transito em julgado, afrontando a presuncao
de inocéncia, como também o devido processo legal, a ampla defesa, o
contraditério, o in dubio pro reo, dentre outros preceitos constitucionais e legais.

Ademais, esclarecido o que vem a ser a execucao antecipada da pena, e,
diante da possibilidade na legislacdo brasileira da decretacdo da prisdo cautelar ou
prisdo processual antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, medida
restritiva de liberdade esta, que pode acarretar execucao provisoria da pena, instala-
se uma problematica em torno da legalidade ou ndo da execucdo proviséria
decorrente de uma medida cautelar, e, o que a diferencia da execucdo antecipada
da pena, fato esse que constituira em objeto de analise da proxima etapa do

presente trabalho.
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3.1.2 Execucéo provisoria da pena

7

De proémio, no estudo do que vem a ser execugdo provisoria da pena, €
pertinente destacar que a proibicdo a execucdo antecipada da pena decorrente da
presuncéo de inocéncia, como vimos anteriormente, ndo significa dizer que todas as
prisdbes decretadas antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria
sejam ilegais ou inexistentes, em face da possibilidade de decretacdo da prisao
cautelar ou prisao processual.

Entretanto, € necessario frisar que a prisdo decretada no curso da persecucao
penal somente sera valida e ndo atentara contra a presun¢cao de inocéncia, quando
nao representar uma antecipacdo dos efeitos de uma condenacdo ou for
desvinculada da imputacdo e da culpabilidade do acusado, e, de acordo com
Giacomolli (2016, p. 121) “somente encontram suporte nas estreitas limitacoes
constitucionais de carater cautelar, vinculando-se as exigéncias e necessidades
processuais”.

A execucdo provisoria da pena € o cumprimento da pena antes do transito em
julgado do decreto condenatério, que decorre de uma prisdo cautelar (preventiva),
com previsdo na legislacdo vigente, havendo diferenca em relacdo a execucao
antecipada da pena.

Sendo assim, o principio da jurisdicionalidade € um dos fundamentos
constitucionais para a prisdo cautelar, estando insculpido no inciso LXI, do Art. 5° da

Constituicao Federal de 1988, que disp0e, in verbis:

Art. 5°

LXI - ninguém seréa preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidaria competente, salvo nos casos de
transgresséo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Em relac&o a principiologia das pris6es cautelares, observa Lopes Junior:

A base principioldgica é estruturante e fundamental no estudo de qualquer
instituto juridico. Especificamente nessa matéria — prisdes cautelares — sdo
0s principios que permitirdo a coexisténcia de uma prisdo sem sentenca
condenatoria transitada em julgado com a garantia da presuncdo de
inocéncia. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 852).

Também merecem destaque, 0s seguintes dispositivos legais: paragrafo
Unico, do Art. 2° da Lei 7210/1984 (Lei de Execucdo Penal), Sumula 716 do
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Supremo Tribunal Federal, Art. 8° e 9° da Resolugdo n° 113/2010 do Conselho

Nacional de Justica, todos dotados de forca normativa, in verbis:

Art. 2°

Paragrafo Unico. Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisério e ao
condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a
estabelecimento sujeito a jurisdicao ordinaria.

Sumula 716. Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou
a aplicacédo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do
transito em julgado da sentenga condenatoria.

Art. 8° Tratando-se de réu preso por sentenca condenatoria recorrivel, sera
expedida guia de recolhimento proviséria da pena privativa de liberdade,
ainda que pendente recurso sem efeito suspensivo, devendo, nesse caso, 0
juizo da execucao definir o agendamento dos beneficios cabiveis.

Art. 9° A guia de recolhimento proviséria sera expedida ao Juizo da
Execucdo Penal apés o recebimento do recurso, independentemente de
guem o interpds, acompanhada, no que couber, das pecas e informacdes
previstas no artigo 1°.

§ 1° A expedi¢do da guia de recolhimento proviséria sera certificada nos
autos do processo criminal.

§ 2° Estando o processo em grau de recurso, sem expedicdo da guia de
recolhimento proviséria, as Secretarias desses 6rgados caberdo expedi-la e
remeté-la ao juizo competente.

Depreende-se dos dispositivos citados, referéncia ao preso provisorio, ao réu
preso por sentenga condenatoria recorrivel, a guia de recolhimento proviséria, a
progressao de regime de cumprimento de pena ou aplicagdo de regime menos
severo antes do transito em julgado de sentenca condenatdria. Dessa forma,
constata-se a previsdo do encarceramento provisorio, e, por consequéncia, a
execucao proviséria da pena. Emerge entdo o questionamento: essa execucao
provisoria da pena seria legal diante da protecdo da presuncao de inocéncia?

A propésito do tema diz Nucci:

Atualmente, permite-se a denominada execucao provisoria da pena. Pode o
condenado & pena privativa de liberdade, desde que esteja preso
cautelarmente, executa-la provisoriamente, em especial quando pretende a
progressdo de regime, pleiteando a passagem do fechado para o
semiaberto.

A viabilidade, segundo entendemos, somente esta presente, quando a
decisdo, no tocante a pena, transitou em julgado para o Ministério Publico,
pois, dessa forma, ha um teto maximo para a sancéo penal. (NUCCI, 2016,
p. 971).

Observa-se que, para o referido autor, o ordenamento juridico permite a
execucdo provisoria da pena privativa de liberdade, destacando duas condi¢des
para tanto: que o condenado esteja preso cautelarmente e que tenha ocorrido o

transito em julgado para o Ministério Publico (acusagéo).
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Posicédo convergente é a de Lima ao discorrer que:

Sendo necessaria a manutengdo ou a decretagdo da prisdo do acusado
antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, em virtude da
presenca de uma das hipOteses que autorizam a prisdo preventiva, nada
impede a concessao antecipada dos beneficios da execucao penal definitiva
ao preso cautelar. De fato, supondo que ja tenha se operado o transito em
julgado da sentenga condenatéria para o Ministério Publico, mas ainda
pendente recurso da defesa, é certo que, por forca do principio da non
reformatio in pejus, a pena imposta ao acusado ndo podera ser agravada
(CPP, art. 617, in fine). Logo, estando o cidaddo submetido a prisao
cautelar, justificada pela presenca dos requisitos dos arts. 312 e 313 do
CPP, afigura-se possivel a incidéncia de institutos como a progressao de
regime e outros incidentes da execucao. (LIMA, 2016, p. 24-25).

Portanto, extrai-se da posi¢cédo de Lima os mesmos requisitos elencados por
Nucci, os quais permitem a compreensao de que a vedacéo de execugéo antecipada
da pena decorrente da protecdo constitucional da presuncdo de inocéncia, “néo
impede a antecipacao cautelar dos beneficios da execucao penal definitiva ao preso
processual”.

Corrobora 0 mesmo entendimento Marcao (2015) ao afirmar a possibilidade
de execucdo proviséria da pena ao preso cautelar, decorrente da decretagdo de
prisdo preventiva, tendo contra si uma sentenca condenatdria ndo transitada em
julgado, havendo recurso exclusivo da defesa com transito em julgado para a
acusacao.

Ainda de acordo com Barbagalo (2015, p. 121) “atualmente a execugao penal
provisoria € uma realidade em todos os Estados e na Justica Federal do Brasil, ndo
havendo qualquer questionamento relacionado a constitucionalidade de seu
arcabougo regulamentar”.

A afirmacdo de uma certa conformidade da doutrina e jurisprudéncia com a
execucao proviséria da pena, em contraponto a realidade do sistema criminal e
sistema prisional brasileiro, revela uma problematica preocupante no tocante ao
abuso no uso das prisdes cautelares, sua duracédo exacerbada, bem como o inchaco
do sistema prisional, com consequente descrédito da justica criminal.

Como observa Lopes Junior:

A rigor, cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presuncao de
inocéncia, a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. Contudo, o
pensamento liberal classico buscou sempre justificar a priséo cautelar (e a
violagdo de diversas garantias) a partir da “cruel necessidade”. Assim,
guando ela cumpre sua fun¢do instrumental-cautelar, seria tolerada, em
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nome da necessidade e da proporcionalidade. Mas, infelizmente, a priséo
cautelar é um instituto que sofreu uma grave degeneracéo, que dificiimente
sera remediada por uma simples mudanca legislativa como a presente. O
maior problema é cultural, é a banalizacdo de uma medida que era para ser
excepcional. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 852).

Concomitantemente, comentou Nucci a esse respeito:

A prética forense evidencia a ocorréncia de prisées preventivas que chegam
a atingir varios anos, apontando para a insensatez, ainda que se possa agir
em nome da seguranc¢a publica. Cabe ao Judicirio adiantar o andamento
do feito, sem permitir a ruptura de direitos fundamentais (como a ampla
defesa), mas proporcionando a duracdo razoavel da prisdo cautelar.
(NUCCI, 20186, p. 971).

De acordo com informacbes do INFOPEN (levantamento nacional de
informacbes penitenciarias), atualizadas em dezembro de 2014, trazidas por
Giacomolli (2015, p. 121) “o alto indice (mais de 40%) de encarceramento de presos
provisorios permite constatar a crenca na prisdo, na punicdo através da pena
privativa de liberdade e na punicdo como solucéo a criminalidade”.

Evidencia-se, assim, o que alguns chamam de “cultura do encarceramento”.
Esta decorrente da antecipacdo da execucdo da pena, desaguando no aumento da
populacdo carcerdria e consequente violagdo de garantias constitucionais inerentes
aos seres humanos, sobretudo, da dignidade da pessoa humana, principio reitor
inserido na Constituicdo Federal de 1988.

Pelo que foi exposto, conjetura-se que ndo caberia a execucao provisoria da
pena, estando o acusado solto, pois, do contrario, tal fato configuraria a execucéo
antecipada da pena e afronta a presungdo de inocéncia. Observa-se ainda que a
principal diferenca dos institutos ora comentados € a condicdo do réu, se solto ou
preso preventivamente. Também ficou evidente que o uso abusivo da execucgdo
provisoria da pena gera diversos problemas para o sistema criminal e prisional

brasileiro, notadamente a superlotacdo carceréria e violagdo da dignidade humana.

2.2 EXECUCAO PROVISORIA (ANTECIPADA) DA PENA NA PENDENCIA DE
RECURSO ESPECIAL E RECURSO EXTRAORDINARIO

O estudo da execugéao da pena privativa de liberdade em face da interposi¢cao
de recursos as instancias extraordinarias, ou seja, recurso especial ao Superior

Tribunal de Justica e recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, ganhou
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maior relevancia com a mudanca na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
decorrente do Julgamento do HC 126.292, justamente por voltar a admitir o
recolhimento a prisdo do réu condenado por acorddo condenatorio em segunda
instancia, mesmo antes do tramite recursal excepcional.

A nova jurisprudéncia da corte suprema revela uma questdo complicada,
verdadeira celeuma juridica, que no mais das vezes é tratada como uma “indevida
antecipagdo da pena”’ ou “execugao provisoria da pena”, afrontosa ao principio
constitucional da presungéo de inocéncia. Para melhor compreensdo da temética é
relevante uma breve analise do que vem a ser recurso especial e recurso
extraordinario, suas caracteristicas e seus principais fundamentos.

Uma primeira concep¢do que se deve ter para entender a existéncia do
sistema recursal € enxergar o juiz como um ser humano, este passivel de falha ou
equivoco, caracteristicas que podem se manifestar por erro na aplicacdo das
normas, por apreciacao incorreta das provas, ou até mesmo por um julgamento
pautado na ma fé, tornando a decisdo prolatada na sentenca irregular ou injusta.
Nessa esteira, 0 mecanismo de ver corrigido o erro decisério em prejuizo do direito
de qualquer das partes envolvidas € denominado recurso.

Lopes Junior (2014, p. 1235) sintetiza esse pensamento ao afirmar que: “o
fundamento do sistema recursal gira em torno de dois argumentos: falibilidade
humana e inconformidade do prejudicado (até porque, consciente da falibilidade do
julgador)”. O mesmo doutrinador entende que as possibilidades de impugnacao das
decisdes judiciais, via recurso, decorrem de valores constitucionais inseridos no
ordenamento juridico, nas palavras de Lopes Junior (2014, p. 1236) “a existéncia
dos recursos obedece as razdes nao de politica legislativa, sendo de indole
constitucional, na medida em que representam desdobramentos do devido processo
legal e do direito de defesa”.

As hip6teses de cabimento dos recursos extraordinario e especial estdo
elencadas na Constituicdo Federal de 1988, sendo tais recursos classificados pela
doutrina como “recursos de fundamentac&o vinculada” (LOPES JUNIOR, 2014), pois
a matéria a ser discutida, restringem-se aquelas previstas na Constituicao.

Diz o Art. 102, inciso lll, alineas a, b, c e d da Carta Constitucional que
compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicdo, e, em decorréncia
dessa atribuicdo, julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em

Gnica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: contrariar dispositivo da
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Constituicdo; declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar valida
lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo; julgar valida lei
local contestada em face de lei federal. (BRASIL, 1988).

De acordo com o Art. 105, inciso lll, alineas a, b e ¢ da Magna Carta que
compete ao Superior Tribunal de Justica julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Gnica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a deciséo recorrida:
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; julgar valido ato de governo
local contestado em face de lei federal; der a lei federal interpretacao divergente da
gue Ihe haja atribuido outro tribunal. (BRASIL, 1988).

Além de ter sua fundamentacdo vinculada as previsbes constitucionais
supracitadas, outro ponto relevante do recurso extraordinario € a necessidade de
demonstracdo da repercussao geral, que na verdade trata-se de um requisito
contido no Art. 102, 8 3° da Constituicao Federal de 1988.

Na otica de Pacelli (2017) infere-se da previsdo constitucional que o recurso
especial afirma-se como um instrumento de tutela da legislacéo infraconstitucional
pelo Superior Tribunal de Justica, enquanto que, o recurso extraordinario, como
instrumento de tutela da propria Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal. Para o
autor seriam formas de controle difuso da legislacdo infraconstitucional, e da
constitucionalidade das leis, respectivamente.

Excelente conceito de recurso especial elaborou Nucci ao pontuar que:

E o recurso excepcional, voltado a garantir a harmonia da aplicacdo da
legislacéo infraconstitucional, tendo por foco comparativo o disposto em leis
federais, evitando-se que estas sejam desautorizadas por decisfes
proferidas nos casos concretos pelos tribunais do Pais, além de se buscar
evitar que interpretacbes divergentes, acerca de legislacdo federal,
cologuem em risco a unidade e a credibilidade do sistema federativo.
(NUCCI, 2016, p. 859)

Do mesmo autor, destaca-se o conceito de recurso extraordinario:

E o recurso excepcional, voltado a garantir a harmonia da aplicacdo da
legislagéo infraconstitucional em face da Constituicdo Federal, evitando-se
gue as normas constitucionais sejam desautorizadas por decisdes
proferidas nos casos concretos pelos tribunais do Pais. (NUCCI, 2016, p.
856).
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A respeito da possibilidade de execucgdo provisoria (antecipada) da pena
privativa de liberdade, enquanto pendente recurso especial e recurso extraordinario,
ou seja, antes do transito em julgado, existem duas correntes, a saber:

A primeira entende possivel a execucdo da pena condenatdria apos a
prolacdo de acérddo condenatdrio em 2° grau, com fundamento no Art. 637 do
Cddigo Penal Brasileiro e no § 2° do Art. 27 da Lei 8038/1990, este ultimo
dispositivo legal revogado pelo novo Codigo de Processo Civil e desconsiderado
nesse estudo.

Ambos os dispositivos defendem a possibilidade de execuc¢éo provisoria da
pena, mesmo na pendéncia de recursos extraordinarios, sob o argumento de que
estes ndo possuem efeito suspensivo e que foi assegurado ao réu o direito ao duplo
grau de jurisdicdo. Estabelece o Art. 637 do Cédigo de Processo Penal, in vebis: “O
recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a
execucgao da sentenga”.

Nesse sentido era a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme se
pode ver no julgamento do Habeas Corpus n. 68.726, realizado em 28 de junho de

1991, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, assim ementado:

“Habeas corpus. Sentenga condenatdéria mantida em segundo grau.
Mandado de prisdo do paciente. Invocagdo do art. 5° inciso LVII, da
Constituicdo. Cddigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em
decorréncia de decreto de custédia preventiva, de sentenga de prondncia ou
de decisdo e 6rgao julgador de segundo grau, é de natureza processual e
concernente aos interesses de garantia da aplicacdo da lei penal ou de
execucao da pena imposta, apds o devido processo legal. Ndo conflita com
o art. 59, inciso LVII, da Constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei
n° 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial séo recebidos no efeito
devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenga condenatéria, contra a
qual o réu apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias ordinarias
criminais, ndo sendo, assim, ilegal 0 mandado de prisédo que 6rgéao julgador
de segundo grau determina se expeca contra o réu. Habeas corpus
indeferido”.

A segunda corrente, por sua vez, defende a impossibilidade da execucao
proviséria da pena, por entender que o Art. 637 do Cdadigo de Processo Penal foi
revogado implicitamente pela Lei 7210/1984 (Lei das Execucdes Penais) e pela
Constituicdo Federal de 1988. Logo, interposto e pendente qualquer recurso da
defesa, predomina a presuncao constitucional de inocéncia até o transito em julgado

da sentenca condenatoria.
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Nessa linha de pensamento a presungcdo de inocéncia ndo € consagrada
apenas na Constituicdo Federal de 1988, como também na legislacdo
infraconstitucional e em tratados internacionais sobre direitos humanos. Desta feita,
impOe-se a supremacia do mandamento constitucional da presuncdo de inocéncia
sobre a n&o concessédo de efeito suspensivo para recursos do processo penal.
Portanto, deve haver o transito em julgado para acusacao e defesa, para somente
assim, dar-se inicio ao cumprimento de pena.

Essa problematica dos efeitos recursais, tipica do direito civil, € inadequada
para 0 processo penal, justamente por gerar a possibilidade de restricdo da
liberdade do individuo, bem irrenunciavel e protegido pela constituicdo. Esclarecedor

€ 0 ensinamento de Lopes Janior ao declarar que:

E elementar que a problematica em torno do direito de recorrer em
liberdade estd para muito além da categoria “efeito recursal’, tipicamente
civilista e inadequada para o processo penal, situando-se noutra dimenséo:
a da eficicia do direito fundamental da ampla defesa e da presuncédo de
inocéncia. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 930).

Para Capez (2016) uma prisado fundada na inexisténcia de efeito suspensivo
de recurso possui natureza satisfativa do processo, ou seja, tomando como base o
mandamento constitucional, aquela que somente poderia ser aplicada a quem
praticou uma infracéo penal, e, ap6s o devido processo legal, perdeu a condi¢do de
inocente, através de um decreto condenatério transitado em julgado.

Correspondente ao relatado anteriormente € o pensamento de Nicolitt:

A presunc¢do de inocéncia € a regra que atua com o escopo de evitar a

antecipacdo da pena, enquanto a prisdo cautelar € um instrumento
excepcional a servico da efetividade da jurisdicdo. Sempre que tivermos
uma prisdo no curso do processo com carater satisfativo, ou seja, sem a
necessidade de garantir o objeto do processo e com o fim, ainda que
escamoteado, de antecipar a pena, estaremos diante de uma violagcdo a
presuncao de inocéncia. (NICOLITT, 2014 apud CARDOSO, 2016, p. 74).

Corrobora-se nesse trabalho o posicionamento defendido na segunda
corrente, que faz oposicdo a possibilidade de execucdo antecipada da pena na
pendéncia de recurso especial ou extraordinario, salvo quando existentes os motivos
para a decretacdo de uma prisédo cautelar (prisdo preventiva).

Para sedimentar esse posicionamento adotado até aqui, traz-se a baila as

licdes acerca da dupla finalidade do processo penal, elaborada por Luigi Ferrajoli:
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O que faz do processo uma operacdo distinta da justica com as proprias
maos ou de outros métodos barbaros de justica sumaria é o fato que ele
persegue, em coeréncia com a ddplice funcdo preventiva do direito penal,
duas diferentes finalidades: a punicdo dos culpados juntamente com a tutela
dos inocentes. E essa segunda preocupacdo que esta na base de todas as
garantias processuais que circundam o processo e que condicionam de
varios modos as instdncias repressivas expressas pela primeira.
(FERRAJOLI, 2002, P. 483).

No ano de 2009, quando do julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, o
Supremo Tribunal Federal que até entdo adotava a primeira corrente, mudou o0 seu

entendimento e alinhou-se a segunda corrente.

2.3 O JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N. 84.078/MG

No caso em questdo, o paciente foi denunciado pela pratica do crime
tipificado no artigo 121, § 2° | e IV, c/c o artigo 14, Il, todos do Cddigo Penal,
havendo a sua condenacao pelo jari. Em seguida, a acusac¢ao apelou para o tribunal
e conseguiu nova condenagdo com pena majorada para 07 anos e seis meses de
reclusdo em regime inicialmente fechado. Em contra partida, a defesa interp6s
recurso extraordinario e especial, este recebido pelo Superior Tribunal de Justica,
gue acabou por decretar a prisdo do réu, sob o argumento de inexisténcia de efeito
suspensivo aos recursos extraordinarios. Sendo impetrado o Habeas Corpus n.
84078/MG atacando a decisdo do Superior Tribunal de Justica.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal era firme no sentido de admitir
a execucao antecipada da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado.
Entretanto, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que prevé
expressamente o principio da presuncao de inocéncia (ou de ndo culpabilidade) e
estabelece como marco temporal de sua validade o transito em julgado da sentenca
condenatoria, a questédo passou a ser amplamente discutida e deixou de ser pacifica
nos tribunais.

No julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, ocorrido em 05 de fevereiro
de 2009, acertadamente, o Supremo Tribunal Federal alterou a sua interpretacdo do
principio da presuncdo de inocéncia, decidindo, naquela ocasido, pela
inconstitucionalidade da dita execucdo antecipada da pena, estipulando que o
encarceramento antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria
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somente pode ocorrer a titulo cautelar, do contrario estava a ferir os preceitos
constitucionais.
Em consonancia com o objetivo desse trabalho merecem destaques alguns

pontos ementados no acérddo do Habeas Corpus n. 84.078/MG:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA" . ART. 50, LVI, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART.
1°, 1ll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece
que "o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia para a execuc¢do da sentenca”. A Lei de Execucao Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenat6ria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 50, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepfem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a
execucao da sentenca apdés o julgamento do recurso de apelacéo significa,
também, restricao do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretenséo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo (...) 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de
direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 1°, 1ll, da Constituicdo do
Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam consideradas,
em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o
gue somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacdo de cada qual. Ordem concedida. (STF, Habeas Corpus n.
84.078/MG).

O principal argumento da Suprema Corte para fundamentar a execucao
provisoria da pena era de que 0s recursos excepcionais nao eram dotados de efeito
suspensivo e que tinham carater protelatorio por parte da defesa, o que culminou
com o entendimento de que aqueles argumentos ndo devem prosperar em face do
texto constitucional.

Ganham destague no julgado argumentos defendidos nesse estudo, tais
como: a revogacgdo tacita do art. 637 do Codigo de Processo Penal; o marco
temporal da presuncdo de inocéncia como sendo o transito em julgado da
condenacdo; qualquer prisdo antes do transito em julgado s6 € cabivel a titulo
cautelar; a execucdo antecipada da pena configura restricdo ao direito de defesa e

afeta o devido processo legal, causando desequilibrio entre a pretensdo punitiva
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estatal e o direito de elidir essa pretenséo; o réu tem que ser percebido como sujeito
de direitos e ndo como objeto do processo, do contrario ocorreria macula a sua
dignidade de ser humano. Dentre outros argumentos que reafirmam a garantia
constitucional da presuncao de inocéncia.

O Ministro Relator Eros Grau discorreu sobre a clareza do texto constitucional
no que tange a presuncao de inocéncia e que sua nao observancia implicava no
tratamento do individuo como culpado, o que acarretaria uma inutilidade da

Constituicdo, nas palavras do Ministro:

Alias a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém
viesse a ser considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar
execucdo imediata de pena --- anteriormente ao transito em julgado de
sentenca penal condenatéria. Quem |é o texto constitucional em juizo
perfeito sabe que a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer
decisdo judicial imponham ao réu alguma sancdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Ndo me parece possivel, salvo se
for negado préstimo a Constituicdo, qualquer conclusdo adversa ao que
dispbe o inciso LVII do seu artigo 5°. (STF, Habeas Corpus n. 84.078/MG).

Outro ponto importante a se destacar € 0 momento em que o Ministro fala da
construcdo de uma “jurisprudéncia defensiva” no ambito dos tribunais superiores,
erroneamente enxergada como o caminho do éxito, mas que na realidade funciona

como uma restricdo as garantias constitucionais, como afirmou o referido relator:

A antecipacgéo da execuc¢édo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais (leia-se STJ e STF) seré@o inundados por
recursos especiais e recursos extraordinarios, e subsequentes embargos e
agravos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis ai o que poderia ser
apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva", que, no extremo,
reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento desta Corte ndo
pode ser lograda a esse preco. (STF, Habeas Corpus n. 84.078/MG).

Ademais, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, proferido no
julgamento do caso ora em estudo, mostra-se em conformidade com o principio da
presuncdo de inocéncia, ndo o restringindo apenas ao encargo probatoério e
reconhecendo o dever de tratamento ao acusado, refletindo um modelo de processo
penal que tem como regra a liberdade do individuo, estabelecendo ao final que a
execucao antecipada da pena antes do transito em julgado é incompativel com o art.
59, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988.
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4 A INSEGURANCA JURIDICA DO INSTITUTO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA: CONSIDERACOES SOBRE O JULGAMENTO DO HABEAS
CORPUS N° 126.292/SP E DAS ADC’S N° 43, 44 E 54

A tutela do denominado principio da presungdo da inocéncia é uma das
sustentacOes basilares do Estado de Direito como parte importante dos Direitos
Fundamentais destinados a todo e qualquer cidaddo. Assim, tal salvaguarda de
natureza processual penal, destina-se a protecdo maxima a liberdade daquele
individuo ao qual o Estado busca comprovagéo incessante de culpabilidade. De tal
maneira, caso 0 mesmo ndo consiga demonstrar de forma absoluta a autoria e
materialidade da transgresséo, torna-se o sujeito presumidamente inocente, sob o
risco iminente de sancao indevida do Estado.

De forma objetiva, desde a promulga¢édo da Constituicdo Federal de 1988 até
meados de 2009, o Supremo Tribunal Federal entendia ser devido o cumprimento de
pena a partir do transito em julgado em segunda instancia. A partir deste momento
de julgamento, razoavel era a determinacdo de culpa do réu. Surgem entdo
indagagdes se a execucdo da pena em segunda instancia afrontaria ou nédo o
principio constitucional previsto no artigo 5°, inciso LVII, e, se fato houvesse essa
contradicdo, qual decisédo razoavel estaria mais de acordo.

Além do principio da n&o culpabilidade, ha a divergéncia de tal tese quando
se relaciona a mesma com o principio da efetividade, previsto pelo inciso XXXV, no
artigo 5°, da Constituicdo Federal. A determinacéo legal deixa claro que a lei ndo
admitirh nenhuma lesdo ou ameaca ao direito da apreciacédo e aplicacdo do Poder
Judiciario. Isto €, a possibilidade ou ndo de execucdo da pena apés a decisdo do
recurso em segunda instancia deve obrigatoriamente respeitar os tramites do acesso
a justica vislumbrando a imediata celeridade e possibilidade de ampla defesa, sob
pena de se tornar injusta a determinag¢éo em Juizo.

Ademais, insta salientar que a maior indagacéo a ser perscrutada no presente
trabalho diz respeito a inseguranca juridica trazida com a modulacéo e relativizacao
dos principios do nosso ordenamento juridico patrio, mais especificadamente sobre
a ponderacédo e aplicacdo do principio da presuncao da inocéncia e do principio da
efetividade da pratica jurisdicional em detrimento ao cumprimento de pena no

ordenamento brasileiro.
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Nesse sentido, o principal objetivo é trazer a tona a compatibilizacdo dos
principios indisponiveis da Constituicdo Federal com a grande discussdo sobre o
tema da possibilidade da execucado provisoria da pena apés sentenca condenatoria
em segunda instancia. Através dos diversos posicionamentos contrérios e favoraveis
a possibilidade da prisdo em segunda instancia mostra a imediaticidade das
decisbes, sobretudo, no que diz respeito a ndo observancia do devido processo
legal.

Isto posto, busca-se demonstrar através da andlise dos julgamentos dos
Habeas Corpus supracitados que houve clara divergéncia no que diz respeito as
decisBes do Egrégio Tribunal e a estrita legalidade determinada pela nossa Carta
Magna. A partir dai, vislumbra-se a necessidade de uma andlise jurisprudencial a
respeito da execucdo proviséria da pena e do principio da presuncdo de inocéncia.
Por fim, hd de se ressaltar que a postulagdo da liberdade apds sentenca
condenatdria prolatada em primeira instancia, nunca obteve unanimidade no sentido
de recolhimento do preso sem o definitivo transito em julgado. A questédo
determinada neste trabalho académico € justamente avaliar a correlacdo das
decis®es jurisprudenciais em especial 0 HC n°® 126.292 e as ADC’s n°® 43, 44 e 54

concomitantemente ao principio constitucional da presungdo da inocéncia.

4.1 O JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 126.292/SP

Antes de adentrar nas questdes juridicas da decisdo no Julgamento do
Habeas Corpus n° 126.292/SP, mostra-se importante pontuar alguns aspectos
sociais e politicos recentes ocorridos na sociedade brasileira, os quais influenciaram
na mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal que levou a
relativizacdo da presuncao de inocéncia no ano 2016.

Destaca-se, inicialmente, a complexidade social com nitida sensacdo de
inseguranca e impunidade decorrentes do aumento da criminalidade e da ineficacia
do sistema criminal. Desse contexto, surge 0 sentimento de medo, aumentando a
cada dia a expectativa da coletividade por uma resposta estatal para o
enfrentamento das condutas ilicitas praticadas e aplicacao efetiva das penas.

Nos ultimos anos, esse quadro foi agravado com a corrupcéo sistémica que
assola a politica e instituicdes brasileiras, fato que tem sido motivo de intensos

debates em todos os setores da sociedade. Por isso aumenta a intolerancia dos
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cidadaos brasileiros com o enriquecimento ilicito de politicos e agentes publico, que,
conseguentemente causam grandes prejuizos ao erario.

Em decorréncia desses fatores, manifestacbes tomaram conta de todo o
Brasil visando acabar com os sucessivos desvios de dinheiro publico e a impunidade
de politicos e agentes publicos influentes, conhecidos como criminosos de colarinho
branco. Nesse cenério, cresce ansia social no sentido de recrudescer o sistema e
flexibilizar as garantias em busca da efetivacdo da justica criminal. Principalmente
apos a deflagracdo da “Operacédo Lava-Jato”, que intensificou o sentimento de
indignag&o nos cidadaos.

Julgado em 17 de fevereiro de 2016, o Habeas Corpus n°® 126.292/SP tratou
do réu condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial
fechado, por infracdo ao Art. 157, § 2° | e Il do CdAdigo Penal, com o direito de
recorrer em liberdade. Em apelacdo da defesa o Tribunal de Justica de Sao Paulo
negou provimento e determinou a expedicdo de mandado de prisdo contra o
paciente. Contra essa decisdo impetrou-se Habeas Corpus no Superior Tribunal de
Justica que negou o pedido de liminar.

Dessa decisdo impetrou-se Habeas Corpus ao Supremo Tribunal Federal,
sendo o pedido de liminar deferido. Depois, em votacdo unanime, os Ministros
decidiram afetar o julgamento ao plenario, acarretando a mudanca do entendimento
firmado no julgamento do Habeas Corpus n. 84078/MG, passando o0 Supremo
Tribunal Federal a entender como constitucional a execucao provisodria de acérdao
penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso

especial ou extraordinario. O acordao ficou assim ementado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE.

1. A execucgao provisoria de acérdédo penal condenatorio proferido em grau
de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presun¢éo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado. (STF, Habeas Corpus n. 126.292/SP)

A decisdo se deu por maioria de 7 (sete) votos a 4 (quatro). A favor da
mudanca da jurisprudéncia votaram os Ministros: Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmem Ldcia e Gilmar Mendes. Foram
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vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Melo e Ricardo
Lewandowski.

De inicio, o relator do processo, Ministro Teori Zavascki, destaca em seu voto
qgue, em relacdo a execucgdo provisoria da pena, a reflexdo compreende o alcance
do principio da presun¢cdo de inocéncia e o seu equilibrio com a efetividade da
funcao jurisdicional penal, considerados valores caros aos acusados e a sociedade,
diante de um complexo e intricado sistema de justica criminal.

Em seguida, o Ministro ressaltou que até o julgamento do Habeas Corpus n°
84.078, vigora a jurisprudéncia tradicional do Supremo Tribunal Federal, que admitia
a possibilidade de execucéo proviséria da pena privativa de liberdade, mesmo apés
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, trazendo a baila velhos
argumentos, tais como: “com a condenagado do réu, fica superada a alegacdo de
falta de fundamentacdo do decreto de prisdo preventiva”; “os recursos especial e
extraordinario, que nao tém efeito suspensivo, ndo impedem o cumprimento de
mandado de prisao”; e “a superveniéncia da sentenca penal condenatoria recorrivel
imprimia acentuado ‘juizo de consisténcia da acusagao’™, o que autorizaria, a partir
dai, a prisdo como consequéncia natural da condenacéo” (STF, Habeas Corpus n.
126.292/SP).

Ao prosseguir, aduziu Zavascki que a presuncdo de inocéncia (ou de nao
culpabilidade) ganhou destaque no ordenamento juridico brasileiro com a adesao do
pais a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, e que 0 seu
reconhecimento esta refletido na elaboragdo de normas processuais, sobretudo, no
tocante a producdo de provas, ao O6nus probatdrio e a legitimidade dos meios
empregados para comprovacdo da materialidade e autoria dos delitos. Disse o

Ministro em seu voto:

A implementacdo da nova ideologia no ambito nacional agregou ao
processo penal brasileiro parametros para a efetivagdo de modelo de justica
criminal racional, democréatico e de cunho garantista, como o do devido
processo legal, da ampla defesa, do contraditério, do juiz natural, da
inadmissibilidade de obtencdo de provas por meios ilicitos, da ndo auto-
incriminacdo (nemo tenetur se detegere), com todos o0s seus
desdobramentos de ordem pratica, como o direito de igualdade entre as
partes, o direito a defesa técnica plena e efetiva, o direito de presenca, 0
direito ao siléncio, o direito ao prévio conhecimento da acusagdo e das
provas produzidas, o da possibilidade de contradita-las, com o consequente
reconhecimento da ilegitimidade de condenacdo que ndo esteja
devidamente fundamentada e assentada em provas produzidas sob o crivo
do contraditério. (STF, Habeas Corpus n. 126.292/SP).
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Na perspectiva do Ministro, a presuncéo de inocéncia deve predominar até a
prolacdo da sentenca, entretanto, uma eventual condenacdo revela um juizo de
culpabilidade, decorrente dos elementos probatérios produzidos no curso da acdo
penal. Dessa forma, para o0 sentenciante de primeiro grau estaria superada a
presuncdo de inocéncia por um juizo de culpa, embora ndo definitivo e sujeito a
recurso ao Tribunal imediatamente superior.

Também argumentou o referido magistrado que, ordinariamente, é nesse
juizo de apelacdo que ocorre o exaurimento do exame de fatos e provas do
processo, indicando ou ndo a responsabilidade penal do imputado. Nas palavras do
Ministro “o duplo grau de jurisdigdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em
sua inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na ag¢do penal,
apreciada ou nao pelo juizo a quo” (STF, Habeas Corpus n° 126.292/SP).

Todavia, a decisdo do Habeas Corpus néo teve o condao de cessar a referida
discursdo, tendo em vista o contexto politico jA explanado ao longo do presente
trabalho. Por este motivo, aqueles que ndo pactuavam com 0 novo posicionamento
da Suprema Corte passaram a implementar esforcos no sentido de questionar as
motivacées e os fundamentos do julgamento, com o intuito de defender a tese

originéria prevista expressamente na Constituicdo Federal de 1988.

4.2 DO JULGAMENTO DAS ADC’s N° 43, 44 E 54

Em primeiro momento € imprescindivel reforcar a andlise da evolugéo
jurisprudencial no ordenamento juridico patrio. Conforme houve o avanco da
jurisprudéncia mais garantista, que dava uma extensdo mais ampla as garantias
individuais do acusado, as condutas e reprimendas quanto a vida em sociedade
passou a sustentar-se no involucro da presuncao de inocéncia e as regras cada vez
mais rigidas relativas a priséo, confluindo assim na homogeneidade entre doutrina e
jurisprudéncia.

Apesar disso, em meados de 2009, houve a primeira dubiedade em relacéo
ao tema que até entdo nunca havia sido objeto de pleito ou julgamento. Porém, em
Minhas Gerais, mais especificamente no Habeas Corpus 84.078, houve a primeira

mudanca interpretativa com relagdo aos parametros constitucionais.
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Ocorre que em fevereiro de 2016, mais especificamente no julgamento do HC
126.292 houve a primeira mudanca significativa no entendimento do Egrégio
Tribunal, ja que a sua anterior uniformidade havia sido determinante em um longo
periodo de tempo, entre 1988 e 2009. Apds algumas situacBes de divergéncias,
determinados ministros do STF passaram a entender pela possibilidade de
cumprimento de pena apo6s o transito em julgado em segunda instancia da decisdo
condenatoria.

O caso em questao, avaliava a possibilidade de habeas corpus impetrado em
favor de paciente que fora condenado pela pratica do delito previsto no art. 157, §2°,
inc. | e ll, a pena de 5 (anos) e 4 (quatro) meses de reclusdo. Ocorre que apos
indeferimento do recurso de Apelacdo pela defesa técnica, houve a pronta
determinacao da expedicdo do mandado de prisdo. Surgiu entdo o questionamento
pela inconstitucionalidade da medida, ja que ja havia o entendimento até entdo
pacifico da impossibilidade deste cumprimento definitivo de pena antes do transito
em julgado da decisdo condenatéria, levando-se como base o art. 5°, inciso LVII da
Constituigao.

Fora entdo modificada a jurisprudéncia e assim, conforme as condenacgdes
criminais confirmadas em decisdes de segundo grau, de pronto, seria perfeitamente
cabivel a execucdo da pena de prisdo, sendo totalmente desnecessario o aguardo
de recursos feitos e tramitados junto aos Tribunais Superiores.

Ocorre que, tal modulagéo jurisprudencial acarretaria de imediato discussdes
entre os operadores do direito e com direito a pauta de inUmeras muitas criticas. Em
sede de controle abstrato de constitucionalidade, tal demanda fora objeto de duas
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade. A primeira fora interposta pelo Partido
Ecologico Nacional a Acao Declaratoria de Constitucionalidade e recebeu o n° 43, ou
ADC 43, logo em seguida com a ADC 44, interposta pela Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), e, por fim, a ADC n° 54, que tem como requerente o Partido Comunista
do Brasil (PCB).

Neste sentido, entende-se que o0 objetivo das Acbes Declaratérias de
Constitucionalidade era a de reiterar e abarcar jurisprudéncia anterior ao ano de
2016 estava mais correta e que, haveria a necessidade de que fosse respeitada a
exigéncia do transito em julgado da sentenca condenatoéria, para que somente apos

isto, a execucdo da pena fosse iniciada. A fundamentacéao juridica para justificar tal
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exigéncia seria 0 artigo 283 do Codigo de Processo Penal. Neste sentido, o artigo

283 do Caodigo de Processo Penal expressa que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatoéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisao
preventiva. (BRASIL, 1944)

Portanto, as trés ADC’s tinham como principal objeto a manifestacdo do
Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade do Art. 283 do Cddigo de
Processo Penal, com redacdo dada pela Lei 12.403/11, como também outros
objetivos subsidiarios. Ambas pedem concessao de medida cautelar para suspender
a execucdo antecipada da pena de todos os acorddos prolatados em segunda
instancia, tendo em vista que apos julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP,
este desprovido de forca vinculante, surgiu grande controvérsia jurisprudencial
acerca do principio constitucional da presuncdo de inocéncia, porque, 0s tribunais
tém adotado posicionamento idéntico aquela deciséo, e, ignorando a vigéncia do
dispositivo supracitado.

O Partido Ecolégico Nacional argumenta que a jurisprudéncia foi reformulada
sem qualquer analise sobre a constitucionalidade do Art. 283 do Cdadigo de Processo
Penal, introduzido no ordenamento juridico em 2011, artigo este que exige, assim
como a Constituicdo Federal, o transito em julgado de sentenca condenatéria para
inicio da execucao da pena, portanto, alinhado ao entendimento firmado em 2009 no
Habeas Corpus n° 84.078.

Assim, o partido sustenta que a decisdo do julgamento do Habeas Corpus n.
126.292 € incompativel com aquele dispositivo processual penal, e que, para manter
essa orientacdo, o0 Supremo Tribunal Federal deveria declarar sua
inconstitucionalidade.

Essencialmente, os fundamentos do partido estdo no fato de que o art. 283 se
alinha perfeitamente a exigéncia normativa do legislador constituinte quanto a
presuncdo de inocéncia, com a exigéncia do transito em julgado para o inicio do
cumprimento da pena, sendo os demais argumentos decorrentes dessa premissa.

Outros argumentos foram no sentido de que o julgador deve priorizar as
normas que protegem a liberdade, que a execucado proviséria em desacordo com a

lei fere o principio da reserva legal em matéria penal, também o problema do
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sistema prisional que a propria Corte Suprema denominou de “estado de coisas
inconstitucional”, o abuso do uso das prisdes provisorias e a aplicagdao de medidas
cautelares em substituicdo a priséo.

Subsidiariamente, o referido partido formulou pedidos para que seja dada
interpretacdo conforme a constituicdo ao artigo 283, a aplicacdo das medidas
alternativas a prisdo de acordo com o art. 319 do Codigo de Processo Penal para as
execucOes antecipadas de decisdbes dos Tribunais de segunda instancia,
irretroatividade da interpretacéo jurisprudencial do Habeas Corpus n°® 126.292/SP, a
inconstitucionalidade do art. 637 do Cddigo de Processo Penal ou sua interpretacao
conforme a constituicao.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil sustenta que a
controvérsia jurisprudencial provocada pela decisdo do Habeas Corpus n.
126.292/SP, quanto a relativizagcdo da presuncédo de inocéncia, ameaca a seguranca
juridica, além de restringir o direito a liberdade de ir e vir. Pois a decisdo ndo tem
efeito vinculante, mas tem sido adotada pelos tribunais em todo pais, ignorando a
disposigéo do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, e assim violando a clausula de
reserva de plenario, contida no art. 97 da Constituicdo Federal e 1988 e na Sumula
Vinculante n° 10 do Supremo Tribunal Federal.

A referida entidade entende que a omissdo da Suprema Corte em ndo se
pronunciar quanto ao Art. 283, leva a conclusdo que o dispositivo continua valido e
gue sua aplicacdo deve ser observada pelos tribunais de segundo grau de
jurisdicéo. Por essa razéo, justifica-se o pedido de medida cautelar para suspender a
execucdo antecipada da pena para todos os casos que tiveram por base a
jurisprudéncia do Habeas Corpus n°® 126.292/SP.

O Conselho argumenta que ao invocar o direito comparado, o Pretério
Excelso néo atentou para o detalhe de que a concepcédo de presuncéo de inocéncia
da Constituicdo Federal é diferente das Constituicbes de outros paises, ou seja,
mais garantista.

Sobre os efeitos da decisdo no sistema constitucional, entende o Orgédo da
OAB que se o Supremo Tribunal Federal quiser manter esse entendimento tera que
declarar a inconstitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, bem
como dos Artigos 105 e 147 da Lei de Execucdes Penais, pois todos contém o

pressuposto do transito em julgado para execucéo da pena.
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Outro argumento foi o de que, no Brasil, nunca foi adotada a tese das normas
constitucionais inconstitucionais, nem pela doutrina nem pela jurisprudéncia
constitucional, entdo, nas palavras da OAB, “por derivagao légica: caso uma norma
infraconstitucional reproduza, repita, copie o teor de uma norma constitucional, entdo
0 que se verificara € sua constitucionalidade espelhada”.

Na otica do Conselho da OAB o0 Supremo Tribunal realizou uma
“superinterpretacao”, ultrapassando os limites semanticos da norma constitucional,
impondo-se a vontade do leitor, e que n&o teria ocorrido uma mutagéo
constitucional, mas uma “mutilagdo constitucional”. Ressaltou que a interpretacao
deve ter limites “para evitar que o intérprete se transforme em um legislador

positivo”.

Em suma, ao redefinir a expressao “transito em julgado”, essa Suprema
Corte ndo ultrapassou apenas os limites seménticos do texto constitucional,
como lhe esvaziou seu sentido originario, ou mais primitivo, na medida em
gue segundo a interpretacdo proposta pelo Ministro Teori Zavascki — e
vencedora no plenario do Tribunal — “transito em julgado” se converteu,
precisamente, em “ndo-transito em julgado. (STF, Acdo Declaratdria de
Constitucionalidade n. 44/DF).

Finalmente, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil requereu
medida cautelar para suspender a execucdo antecipada da pena prolatada em
segunda instancia, de todos 0s casos que tenham por base a jurisprudéncia do
Habeas Corpus n. 126.292, e, no mérito, a declara¢do da constitucionalidade do Art.
283 do Cddigo de Processo Penal, com eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Muito embora cada ADC tenham sido requeridas por instituicdes interessadas
distintas, bem como, em momentos também distintos, é inegavel que estas tinham
como objeto central a mesma demanda. Tema este que nao se restringia as
integrantes do polo ativo, e sim, o Estado democratico de direito, e, por
consequéncia, a sociedade civil como um todo.

Nestes termos, as Ac¢des Diretas de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54 foram
apensadas e julgadas conjuntamente, com decisdo em 07 de novembro de 2019,
tendo o plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria de 06 votos a 05,
indeferido as medidas cautelares pleiteadas e entendeu que o Art. 283 do Cddigo de
Processo Penal ndo é inconstitucional, bem como, também ndo impede o inicio da

execucao da pena apoOs a condenacdo em segunda instancia.
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A fundamentacgdo revelava que a possivel ndo observancia da Suprema Corte
em relacdo a legislacao patria acarretaria grande prejuizo a evolucao constitucional
até entdo alcancada. A medida cautelar postulada foi indeferida em 05 de outubro de
2016. A nova votagao dos ministros quanto as ADC’s foi bastante semelhante, com
apenas o ministro Dias Toffoli mudando seu posicionamento, optando pela néo
execucao penal nos termos analisados.

Por fim, foi mantido pela maioria dos votos o novo entendimento
jurisprudencial, entendendo-se que o artigo 283, do Cddigo de Processo Penal,
deveria ser interpretado de acordo com a Constituicdo Federal, a fim de garantir uma
maior efetividade do direito penal, bem como os bens juridicos assim tutelados por
ele, restando assim sua fundamentacéao.

Em relacdo a votagdo do Habeas Corpus n °© 126.292/SP, apenas 0 Ministro
Dias Toffoli alterou o seu voto, portanto, votaram contra a execugao antecipada da
pena, além de Toffoli, os Ministros Marco Aurélio (relator), Celso de Melo, Ricardo
Lewandowski, Rosa Weber, enquanto que votaram a favor os Ministros Carmem
Lucia, Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Teori
Zavascki.

430 CENARIO DE INSEGURANCA JURIDICA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA

Também destacado por sua positivagdo no direito brasileiro com a
Constituicdo Federal de 1988, tal determinacé&o principioldgica, é também manifesta
como estado de inocéncia, ou ainda, presuncao da ndo culpabilidade. Nos termos
iniciais de seu marco precedente esta a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

de 1948, que em seu artigo XI, alinha 1 o seguinte:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
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 necessérias a sua defesa. (DUDH, 1948)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em consonancia com este
entendimento, determina no seu art. 50, inciso LVII: Ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Até o transito em

julgado da sentenca condenatoria, 0 réu tem o direito publico subjetivo de nédo ser
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submetido ao estado de condenado. Isto consta como inovagdo no texto
constitucional, considerando que esse dispositivo ndo constava das Constituicbes
anteriores:
Consiste no direito de néo ser declarado culpado sendo mediante sentenga
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o
acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua

defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacgao (contraditorio) (BRASILEIRO DE LIMA, 2012,

pg. 11).

N&o obstante a tudo que fora prelecionado acima, tal proposicdo nao afasta
de maneira absoluta a constitucionalidade das espécies de prisbes provisorias, que
pleiteiam a garantia do devido processo legal em face da eficacia processual,
garantia da ordem publica e conveniéncia da instru¢cdo criminal. De todo este
cenario, decorre a regra de tratamento, definida pela concepcao de que o individuo
ndo podera sofrer os efeitos antecipados da condenacdo, e a regra de carga
probatéria, determinante ao O0rgdo acusador que possui a incumbéncia de
determinar as provas efetivas para ocorrer a condenacao.

Nestes termos, torna-se viavel a assercdo de que que a consagracao do
principio da inocéncia € parte vital da democracia, contudo, precipitado e errébneo
seria dizer que tal preceito afasta a possibilidade das espécies de prisbes
cautelares, que continuam sendo, pacificamente, reconhecidas pela jurisprudéncia
de todos os Tribunais.

Ao se analisar de forma profunda os desdobramentos protagonizados pelo
instituto constitucional da presuncdo de inocéncia, em meio aos julgamentos no
ambito do Supremo Tribunal Federal, muitos sdo os pontos que devem ser levados
em consideracdo para a devida compreensdo do tema, sobretudo, em relacdo ao
atual panorama social brasileiro.

E de suma importancia ter a ciéncia de que independente de qual posi¢do que
esteja em vigor, o aspecto mais problematico que é possivel se identificar € o estado
de inseguranca juridica que se instaurou sobre o tema. Tendo em vista que em
termos praticos foi criado um precedente para que a constitucionalidade do principio
da presuncao de inocéncia seja tratado de forma superveniente, desarmonizando a

estrutura basilar a estrutura de normas que impactam na seara criminal.
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Tais acOes sdo muitas vezes influenciadas pelos interesses da conjuntura
politica vigente, o que compromete a imparcialidade destes debates, principalmente,
em se tratando da dinadmica do Poder Judiciario, que muito embora deva observar o
panorama social na apreciacdo das demandas judiciais, ndo pode fazer uso dessa
brecha para agir de forma deliberada.

E de suma importancia pontuar que qualquer figura juridica, seja esta ordem
constitucional ou infraconstitucional, € passivel de criticas e deve ser objeto de
discursdes sob os mais variados pontos de vistas. Esta abordagem é fundamental
para que a eficacia dos principios juridicos seja avaliada, bem como, sejam
identificadas as medidas necessarias para aperfeicoa-los.

Todavia, também deve-se reforcar que o sistema hierarquico ao qual o
ordenamento juridico brasileiro esta organizado posiciona a Carta Magna em um
ponto de destaque em face das demais, tendo em vista que este instrumento ostenta
o condao de nortear as demais normas, estabelecendo diretrizes basicas que devem
ser observadas pelos diplomas normativos de natureza infraconstitucional.
Destacado este ponto, tal lI6gica pode ser projetada em face do debate central do
presente trabalho monografico, partindo do cenario que se trata de elemento
principiolégico previsto de forma expressa na Carta Constituinte de 1988.

Expostos todos estes elementos, o também denominado principio da nao-
culpabilidade é uma das pecas fundamentais para a construgdo de um direito penal
e processual penal digno, que respeita o axioma in dubio pro reo e observa o
transito em julgado que encerra a persecucao penal. Portanto, ndo é razoavel
permitir que uma pauta que se investe de tamanha notoriedade seja marginalizada
por meio de sucessivas decisbes que possuem em seu bojo diferentes
entendimento. A Constituicdo de Federal de 1988 tutela o principio da presuncéo de
inocéncia de forma solida e alinhada aos seus outros institutos, materializando uma
dindmica de cooperacdo em que um contribui para a aplicacdo do outro, cada um na

sua devida proporcéo, como dita as regras de hermenéutica.



57

5 CONCLUSAO

A realizacdo do presente trabalho possibilitou uma imerséo no universo do
Direito Brasileiro, ao tratar de eventos especificos da jurisprudéncia no pais que
versa sobre a presuncéo de inocéncia. Por se tratar de matéria complexa e de cunho
polémico, esse estudo buscou, ainda que sucintamente, contribuir para um maior
entendimento do referido contexto.

Dos aspectos histéricos relativos a presuncdo de inocéncia, abordados na
primeira divisdo do desenvolvimento do trabalho, infere-se que no direito romano
existiam elementos que seguiam a diretriz in dubio pro reo, como também,
caracteristicas das bases do direito penal do inimigo e presuncdo de culpa.
Instrumentos como estes, embora adaptados, estao inseridos nas culturas juridicas
contemporaneas, a exemplo do Brasil.

Posteriormente, na idade média predominou o sistema inquisitivo, periodo em
gue o principio norteador do processo penal era a presuncdo de culpa do acusado,
em outras palavras houve uma inversdo da presuncao de inocéncia. Dessa forma,
nao se pode afirmar que a presunc¢éo de inocéncia surgiu nesses dois periodos.

Por conseguinte, novos anseios sociais e politicos inseridos na sociedade
pelos ideais do iluminismo provocaram a mudanca de paradigma de um Estado
Absoluto, arbitrario no exercicio do poder de punir, para um Estado que buscou a
racionalizacdo do sistema penal, a prote¢cédo da liberdade e integridade das pessoas,
tendo como resultado dessa mudanca a Revolugéo Francesa.

O marco inicial da presuncéo de inocéncia que € a sua inscricdo como norma
na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789 na Franga. Assim,
pode-se afirmar que a presuncédo de inocéncia decorre diretamente da dignidade
humana, bem como, nessa fase historica abandona-se o modelo de processo
inquisitivo e adota-se 0 modelo acusatorio, dotado de protecdo e garantia ao
imputado.

Ainda neste ponto do trabalho, foram analisados o0s principais textos
internacionais de direitos humanos que previram a presuncdo de inocéncia,
principalmente apdés a segunda guerra mundial, periodo em que se registraram
graves violacbes aos direitos humanos, sendo importante destacar que tais
documentos foram elaborados com a finalidade de importar obrigacbes aos Estados
signatarios. A partir dessa perspectiva de universalizacdo dos direitos humanos,
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criam-se parametros globais de protecdo, em ambito global e regional, denominados
“direito internacional dos direitos humanos”, que acabaram por influenciar a insercéo
da garantia nas Constituicées pelo mundo.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira que consagrou
expressamente a presuncgéo de inocéncia (ou de nao culpabilidade), em seu Art. 5°,
inciso LVII. Antes da positivacdo os reflexos da presuncdo de inocéncia eram
percebidos apenas como principio implicito. Além disso, o pais também aderiu ao
Pacto de San José da Costa Rica, inserindo-o no ordenamento juridico em 1992,
portanto, sdo dois textos de nivel constitucional que garantem a presuncdo de
inocéncia.

Da forma como foi inscrito no texto constitucional, a presungcao de inocéncia
revela a opcdo a um modelo de processo penal que tem como regra a liberdade das
pessoas, impedindo a prisdo do acusado antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria, ressalvando-se a decretacdo das prisbes processuais de
natureza cautelar, caracterizadas pela excepcionalidade e necessidade processual.

A partir da presuncgéo de inocéncia decorrem outras regras, notadamente a
regra probatdria, relativa ao 6nus da prova que é inteiramente da acusacdo, e a
regra de tratamento relacionada a impossibilidade de antecipacédo da pena e seus
efeitos. Outra regra que merece destaque é o principio in dubio pro reo, em virtude
do qual, ao final do processo, havendo duvida do julgador a decisao final deve ser
pela inocéncia ou absolvicdo da acusacao.

Em seguida, discutiu-se sobre a impossibilidade da execucéo antecipada da
pena na legislacao brasileira, a qual configura violacdo ao principio da presuncao de
inocéncia e de outras garantias constitucionais como a dignidade humana. E
pressuposto constitucional e legal que ninguém sera preso, portanto, culpado, até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Logo, é inconstitucional e ilegal
a decretacdo de prisbes processuais automéaticas ou obrigatérias, bem como a
execucao provisoria ou antecipada da sancao penal antes do transito em julgado da
acao penal.

Entretanto, o referido tépico do trabalho elucida que pode ser decretada a
prisdo processual ou cautelar, em consequéncia do qué, surge a possibilidade de
execucao provisoria da pena, ou seja, 0 cumprimento da pena antes do transito em

julgado da condenacao, contudo, esta deve ser resultante de uma prisdo cautelar.
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Desse modo, conclui-se que a diferenga entre a execugao antecipada e a execugao
proviséria da pena € o fato de o acusado estar preso cautelarmente.

Refletindo sobre a execucdo antecipada da pena, estando pendente o
julgamento de recurso especial ou extraordinario, entende-se a mesma como
inconstitucional, na medida em que a previsao do Art. 637 do Cédigo de Processo
Penal, que concedia apenas efeito devolutivo ao recurso extraordinario, foi
tacitamente revogado pela Lei de Execucdes Penais e pela Constituicdo Federal,
predominando a presuncao de inocéncia nos moldes da Constituigéo.

No julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, ocorrido em 2009,
acertadamente, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento pela
inconstitucionalidade da execucdo antecipada da pena, estipulando que o
encarceramento antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria
somente pode ocorrer a titulo cautelar, pois do contrario, feriria 0s preceitos
constitucionais.

No ultimo tdépico da producdo monografica, o foco da analise foram as
discursbes sobre uma possivel relativizagdo da presuncdo de inocéncia na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), em destaque para aquelas
instrumentalizadas por meio do Habeas Corpus n° 126.292 em 2016 e as Acodes
Diretas de Constitucionalidade (ADC) n° 43, 44 e 54.

Tecendo consideracbes a partir do julgamento do Habeas Corpus n°
126.292/SP, o mesmo foi responsavel pela alteracdo do entendimento fixado no ano
de 2009, decidindo-se na ocasiao pela compatibilidade da execuc¢do antecipada da
pena com o principio da presuncdo de inocéncia. Em sintese, os argumentos dos
Ministros favoraveis a mudanca na interpretacéo do referido principio foram que: o
exame de fatos e provas exaure-se nas instancias ordindrias, 0S recursos
extraordinarios aos Tribunais Superiores possuem apenas efeito devolutivo e a
efetividade da jurisdicao.

Sendo assim, em que pese a argumentacdo apresentada pelo Ministro
Relator Teori Zavascki, vencedora e seguida pela maioria dos Ministros, advoga-se
a ocorréncia de restricdo quanto ao alcance do principio da presuncado de inocéncia,
na medida em que tal argumentagcdo limita a questdo probatoéria, ndo observa a
regra de tratamento imposta pelo principio, desrespeita o marco temporal

constitucional para a presungao de inocéncia que € taxativo em dizer “até o transito
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em julgado”, comprometendo, portanto, o nucleo essencial da presungado de
inocéncia ou nao-culpabilidade.

ApoOs analise cuidadosa, observou-se que, no julgamento ora relatado, houve
omissao do Tribunal em relacdo ao Art. 283 do Cdédigo de Processo Penal, o qual
reflete exatamente o que diz a constituicdo quanto a jurisdicionalidade e a presuncéo
de inocéncia. Por conta disso, em nenhuma hipétese, o citado artigo poderia ter sido
desconsiderado.

Como consequéncia, com essa polémica decisdo instalaram-se controvérsias
jurisprudenciais que acarretaram acalorados debates doutrinarios acerca do tema,
construindo-se criticas contundentes aos argumentos sustentados pelos Ministros,
as gquais questionam essencialmente a conformidade da decisdo com a garantia
constitucional, bem como a ja citada omissédo em relacao ao Art. 283 do Cddigo de
Processo Penal, além de outros pontos.

Atentando-se a estas questdes foram propostas em juizo as Acdes Diretas de
Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54, que foram julgadas de forma conjunta pela
Suprema Corte no ano de 2019 e tiveram como desfecho uma decisdo em sentido
contrario a proferida em razdo do Habeas Corpus n° 126.292, portanto, definindo
gue a prisdo deve ser decretada somente apds o transito em julgado da demanda,
alinhando-se ao entendimento constitucional originario.

Nestes termos, buscou-se ao longo deste trabalho, correlacionar as
divergéncias jurisprudenciais com relacdo a execuc¢éo de pena na segunda instancia
e a importancia de se observar o principio da presuncdo de inocéncia, algo téo
necessario como direito e garantia fundamental essencial a protecao de direitos do
ser humano, que nem sempre foi satisfeito ou usado pelo poder regente aos
individuos.

Apesar de disposto nos principais Diplomas internacionais referentes aos
Direitos Humanos e Garantias Fundamentais, especificamente no ordenamento
juridico brasileiro, apesar algumas das constituicbes anteriores jA mencionarem o
principio da presuncado de inocéncia, este s6 € de fato previsto com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LVII. Porém, com isso surgiu outra
guestdo: o requisito de que a culpabilidade do individuo sé restaria comprovada
apos sentencga penal condenatoria.

N&o obstante a tudo que fora prelecionado, a determinacdo de priséo

somente apO0s o transito em julgado nunca afastou a constitucionalidade das
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espécies de prisbes provisorias, que pleiteiam a garantia do devido processo legal
em face da eficacia processual, garantia da ordem publica e conveniéncia da
instrucao criminal. De todo este cenario, decorre a regra de tratamento, definida pela
concepcdo de que o individuo ndo podera sofrer os efeitos antecipados da
condenacédo, e a regra de carga probatoria, determinante ao 6rgdo acusador que
possui a incumbéncia de determinar as provas efetivas para ocorrer a condenacao.
Ademais, ha de se considerar que o dispositivo constitucional que consagra a
presungdo de inocéncia encontra-se suficientemente explicitado nos diplomas
editados pelo Legislativo, que principalmente ao alterar o art. 283 do Cddigo de
Processo Penal, conformou a norma constitucional de maneira que a presuncao de
inocéncia deva abranger todo o processo, somente se tornando possivel a

concretizacdo do jus puniendi quando advinda a coisa julgada.
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