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RESUMO

ESPINDOLA. Maria Beatriz. A interpretacdo atribuida ao principio da presuncdo de
inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal. 2016. Trabalho de Conclusdo de Curso.
(Bacharelado em Direito — Area: Direito Processual Penal) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Florianopolis.

Este trabalho objetiva avaliar a interpretacdo conferida ao principio constitucional da presuncdo
de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, num primeiro momento, serdo
analisados o conceito e os aspectos histdricos relevantes acerca daquele principio até a sua
positivacdo na Constituicdo Federal de 1988, visando demonstrar a sua importancia no
ordenamento juridico.  Qutrossim, pretende-se pontuar as discussdes e interpretacdes
decorrentes que envolveram a presuncédo de inocéncia apés a promulgacédo dagquela, mormente,
a do julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, que assentou o entendimento de que a
execucdo provisoéria da pena viola o principio da presuncdo de inocéncia, essa que perdura até
gue sobrevenha o transito em julgado da condenacdo. Em seguida, abordar-se-a 0 movimento
que preconiza o alargamento do sistema penal, com a flexibilizacdo das garantias, diante de
uma sociedade de risco e globalizada, onde paira o sentimento de medo e impunidade do
sistema. Ainda, o trabalho versara sobre a mudanca de entendimento na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que iniciou com o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, ao
se entender compativel a execugdo provisoria da pena com a presuncdo de inocéncia, analisando
0s argumentos sustentados por todos 0s Ministros na ocasido, bem como destacar a repercussao
da decisdo na doutrina, com as principais criticas realizadas por essa. Ha que se mencionar,
também, a “reviravolta” ocorrida no Supremo Tribunal Federal, diante da ndo aplicacéo daquele
entendimento e a concessédo de liminar no Habeas Corpus n. 135.100/MG, por néo se revestir
de carater vinculante. Por fim, cumpre tratar das A¢des Diretas de Constitucionalidade n. 43 e
44 e o Agravo em Recurso Extraordinario n. 964.246, pois o julgamento de ambos foram
cruciais para a afirmacéo da orientacdo do Supremo Tribunal Federal decorrente do julgamento
do Habeas Corpus n. 126.292/SP, e, com o ultimo, o reconhecimento de repercussao geral da
matéria, delimitando, assim, o alcance do principio da presun¢édo de inocéncia, estampado no
Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Processo Penal. Constituicdo Federal. Principio da Presungdo de Inocéncia.
Expansao do Direito Penal. Interpretacdo do Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 ¢é a primeira no pais a prever expressamente
0 principio da presun¢do de inocéncia. Desde a promulgacéo, a doutrina e os Tribunais o
interpretaram de modo a conferir maior ou menor alcance, tendo por Gltimo entendimento o
firmado no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, que assentou a compatibilidade da
execucao provisoria da penal com o referido principio constitucional.

Aquela interpretagdo repercutiu na doutrina, que teceu varias criticas ao teor da deciséo,
como também na jurisprudéncia, em que os Tribunais de Justi¢a, desde fevereiro deste ano, a
partir do julgamento, utilizaram-se daquele para decretar a prisdo dos individuos em virtude de
acorddo condenatdrio, sem analisar 0s requisitos da prisao cautelar.

O tema abordado no presente trabalho é relevante, visto que o principio da presuncéo
de inocéncia impde uma mudanca de paradigma no ordenamento juridico brasileiro, com a
necessidade de superacdo da presuncéo de culpabilidade, a qual preconizava que o acusado
deveria provar sua inocéncia, traduzindo-se numa garantia que decorre da prépria dignidade da
pessoa. Nessa conjuntura, pois, é essencial a identificacdo de como os Tribunais, em especial,
0 Supremo Tribunal Federal, considerado o "guardido da Constitui¢do", interpretam o referido
principio em suas demandas judiciais, bem como as principais discussdes que o circundam.

O interesse em se dedicar ao tema reside, essencialmente, na repercussdo que aquela
interpretacdo traz ao mundo juridico e a realidade dos individuos que se encontram na posi¢do
de acusado num processo penal atualmente, como também a indagacdo em relacdo aos limites
interpretativos acerca das garantias constitucionais.

Pretende-se, com esta monografia, contextualizar e analisar as razGes utilizadas para
justificar a recente alteracdo acerca da interpretacdo conferida ao principio da presungédo de
inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal, visando pormenorizar os fundamentos da posicéo
vencedora e dos Ministros que restaram vencidos no julgamento.

Ademais, serdo elucidadas as principais criticas da doutrina e a “reviravolta” ocorrida
no Supremo Tribunal Federal com a concessdo de liminar no Habeas Corpus n. 135.100/MG,
que ndo aplicou a orientacdo do julgamento de fevereiro, ao argumento de que essa ndo se
reveste de carater vinculante.

Outrossim, houve a propositura de duas Acdes Diretas de Constitucionalidade do Artigo
283, do Cddigo de Processo Penal, que se relacionam intrinsecamente ao tema abordado neste
trabalho, pois o dispositivo legal reflete a presuncéo de inocéncia e 0 ajuizamento das mesmas
se deu em razéo do entendimento firmado no Habeas Corpus n. 126.292/SP, motivo pelo qual
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se dedicou um topico para tratar do mesmo, diante da sua relevancia para a definicdo da
interpretacdo atribuida a presuncgéo de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal, como também
0 julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n. 964.246, que conferiu repercussao geral
a tese firmada em fevereiro deste ano.

O método de abordagem utilizado neste trabalho € o dedutivo, bem como o
procedimento adotado consiste, essencialmente, na utilizacdo de revisao bibliogréafica, pesquisa
a legislacdo e andlise jurisprudencial, recorrendo-se, outrossim, a consulta em sitios eletronicos,
diante da atualidade do tema.

Assim, no Capitulo 1 realizar-se-& um breve historico sobre as origens da presuncao de
inocéncia, que se iniciacom a Roma Antiga, apesar de se considerar como marco de positivacao
desse principio a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, e perpassa 0s
periodos relevantes, com informacBes que contribuem para a compreensdo da formacédo do
nosso Codigo de Processo Penal de 1941, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
com a consagracdo expressa daquele. Outrossim, faz-se mencéo ao Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que estabelece a mesma garantia, cujo texto também foi aderido pelo Brasil.

Apds a digressdo historica, analisa-se aspectos importantes da presun¢do de inocéncia,
mormente, a sua natureza principiologica de direito fundamental e suas decorréncias no
ordenamento juridico, finalizando o capitulo com a sua interpretacdo pelo Supremo Tribunal
Federal, no Habeas Corpus n. 84.078/MG, o qual assentou que a execucao proviséria da pena
violaria tal principio.

Inicia-se o Capitulo 2 com 0 movimento de expansédo do sistema penal e a flexibilizacao
das garantias, diante da sensacdo de impunidade que a sociedade possui, elucidando as
alteracdes que ocorreram no Direito Penal e no Processo Penal, de modo a se adequar a nova
realidade globalizada e de risco. Outrossim, tratar-se-a das “velocidades do direito penal”,
elaborada por Silva Sanchez, para compreensao do item.

Em seguida, ocupar-se-a do julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, com a analise
dos argumentos dos Ministros, visto que iniciou a mudanca de entendimento do Supremo
Tribunal Federal e atribuiu outra interpretagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, ao
assentar sua compatibilidade com a execugdo provisoria da pena, ao argumento de que, diante
do exaurimento da analise de provas e fatos nas instancias ordinarias, é possivel se inverter
aquele nas instancias extraordinarias e surtir, desde entéo, os efeitos da sentenca condenatoria.

O Capitulo 3 abordara as principais criticas tecidas pela doutrina acerca daquele

julgamento, as liminares concedidas pelos ministros vencidos ndo aplicando o entendimento



firmado no Habeas Corpus n. 126.292/SP, diante da auséncia de eficacia vinculante e, ao final,
serdo analisadas as Agdes Diretas de Constitucionalidade n. 43 e 44 e o Agravo em Recurso
Extraordinario n. 964.246, considerando a importancia que o julgamento de ambos tiveram para
assentar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, acerca dos limites presuncdo de

inocéncia, ao admitir a possibilidade de execugdo provisoria da pena e reconhecer a repercussdo
geral da matéria.
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1. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia esta consagrado em nosso ordenamento juridico,
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no inciso LVII, do art. 5°, e dispbe que
"ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria™?,
traduzindo-se, em sintese, numa garantia ao acusado que responde a um processo penal.

A atual Constituicdo, como se verd adiante, foi a primeira a inscrever expressamente
esse principio. No entanto, desde sua promulgacdo a jurisprudéncia oscila quanto a
interpretacdo desse, tendo por ultima a do julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP.

Contudo, antes de adentrar nas discussdes doutrinarias e interpretacbes jurisprudenciais,
faz-se necessaria a retomada histérica do principio da presuncdo de inocéncia, para melhor

reflexdo do seu significado.
1.1. Breve historico

O presente trabalho, ao analisar as origens da presuncao de inocéncia, terd como marco
inicial a legislagio romana, visto que, conforme Zanoide de Moraes?, dela é possivel extrair as
bases do direito penal do inimigo e presuncdo de culpa, que percorreram toda a Idade Média,
havendo quebra dessa base ideoldgica tdo somente no iluminismo, com a expressao da
presuncdo de inocéncia na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, na
Franca, essa que, apesar de concebida e materializada através de uma inscricdo legal, ndo
acarretou na criacdo de institutos que a firmasse, em razdo do contexto politico e social, como
se vera num momento posterior. Outrossim, essa retomada histdrica sera importante para a
compreensdo das matrizes ideoldgicas que inspiraram o Cadigo de Processo Penal Brasileiro
de 1941.

1. 1. 1. Da existéncia de presunc¢ao de inocéncia apenas na Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789

Mauricio Zanoide de Moraes assevera que procedimento penal da Roma Antiga se
dividiu em trés momentos. No periodo comicial, que perdurou até a Republica, teve,

primeiramente, a fase da cognitio, marcada pela precariedade dos institutos juridicos e pelo

1 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 17/08/2016.
2ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Presunc&o de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracédo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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modo inquisitivo, o qual poderia o Rei conhecer de oficio das causas penais, apurar, julgar e
condenar baseado nos costumes e de seu arbitrio, contudo, em razdo da consolidagdo das
instituicdes republicanas, surgiu, gradualmente, uma evolucdo desse procedimento para a fase
da anquisitio, tendo como marco a Lei das XII Tabuas. Nessa fase, buscava-se a limitacdo de
poder dos julgadores e a ampliacdo das garantias frente ao Estado.

Ao final do periodo republicano, o procedimento penal passou a se desenvolver com
base num sistema acusatorio, cabendo ao magistrado ser um representante imparcial do Estado,
e, assim, o procedimento se iniciava por iniciativa popular, garantindo ao acusado, outrossim,
o direito a defesa, submetendo, no final, o julgamento ao tribunal popular. Esse sistema era
fundado na presuncdo de culpa, contudo admitia o "in dubio pro reo", visto que o Onus
probatorio era incumbido ao acusado, todavia, se ele conseguisse gerar divida nos julgadores,
decidia-se pela absolvicéo.

No periodo imperial, existiram mudancas nas instituicGes processuais penais, em razao
do modelo centralizador que se instaurou. O procedimento adotado nesse periodo ficou
conhecido como "cognitio extra ordinem”, marcado pelo modelo inquisitivo, presuncdo de
culpa e pela utilizagdo da tortura como meio de obtencao de prova. No entanto, foram inseridos
preceitos que visavam mitigar os excessos daquele sistema, pois "por ser um sistema baseado
na nocao aprioristica de culpa, percebeu-se a necessidade de se inserir cada vez mais um namero
de preceitos voltados a minorar os efeitos danosos daquela logica estrutural, insita a todo
sistema inquisitivo"®, ocorrendo a insercdo de preceitos encontrados no Corpus luris Civilis
(compilacdo da legislacdo imperial vigente a época), que visavam equilibrar aquela estrutura
inquisitiva, como a interpretacdo mais benigna da lei, a absolvicdo em caso de duvida acerca
da materialidade e autoria do crime, dentre outros.

Porém, apesar de autores entenderem que na legislacdo da Roma Antiga haviam
elementos do que hoje sdo decorréncias, em parte, do principio da presuncdo de inocéncia, no
tocante a incidéncia probatoria, como, por exemplo, o "in dubio pro reo”, para Zanoide de
Moraes, diante da formacdo dos modelos processuais baseados na presuncdo de culpa e na
concepgdo de um direito penal do inimigo, “"chega-se & conclusdo de que por toda essa fase
histdrica ndo se pode afirmar que a presungio de inocéncia tenha sido sequer encetada” *.

Nessa perspectiva, Eugénio Raul Zaffaroni ressalta, também, que nesse periodo

historico a legislacdo penal romana constituiu-se na "maxima expressdao do delito como

3 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit, P. 27.
4 Ibidem. P. 39.
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manifestacdo de inimizade ao estado, como realiza¢do do principio de que a conservacao deste
estado é o fundamento da punicdo"®, corroborando que a presuncdo de inocéncia néo teve seu
inicio na legislacdo da Roma Antiga, tendo em vista sua estrutura ideoldgica.

O declinio do Império Romano foi marcado por crise social, politica e econémica,
ocorrendo, também, a invasdo dos povos "barbaros", sendo o marco inicial da Idade Média,
esse caracterizado pelo controle da Igreja Catolica Romana e o poder politico descentralizado,
por conta das invasfes, como também pelo modo de producéo feudal.

Os povos “barbaros”, conforme Mauricio Zanoide de Moraes, utilizavam-se do direito
costumeiro para a solucionarem seus conflitos e, num primeiro momento, os julgamentos
criminais se tratavam, em sintese, de vinganca privada, com a utilizacdo de duelos ou desafios
para a resolucdo do caso, sendo que, ao final, o vencedor estaria com a razdo. Assim, evidentes
a primariedade e precariedade da forma pela qual se resolvia os conflitos nesse periodo.

Com o desenvolvimento de um poder central, instaurou-se um sistema penal baseado na
composicdo pecuniaria para crimes considerados menos graves e 0s mais graves eram julgados
por assembleia popular. No entanto, com o aumento desses ultimos, juntamente com a
ampliacdo daquele poder, acabou-se estabelecendo uma nova forma de julgamento das causas
penais, chamada de “juizos de Deus”, a qual ndo se tratava de um procedimento penal em si,
mas buscava entregar a Deus a decisdo com relagéo a disputa. Todavia, essa forma de resolucédo
dos conflitos, com o passar do tempo, foi eliminada, ressurgindo o sistema inquisitivo da
cognitio extra ordinem, com influéncia dos preceitos candnicos, haja vista a forca moral e
melhor técnica judicidria dos bispos que, paulatinamente, sobrepuseram-se as formas de
julgamento costumeiras e primitivas dos povos barbaros.®

O cenario politico-social europeu, no seculo XIllI, passou por mudangas, conforme
Antbnio Carlos Wolkmer, devido ao "enfraquecimento da nobreza feudal, ao crescimento da
populacéo, a expansdo do comércio, ao desenvolvimento das cidades livres e das associagdes

mercantis"’

, surgindo, nesse contexto, a centralizacdo do poder em pessoas escolhidas como
representantes das comunidades, num primeiro momento e que, ap0s, passou a ser transmitido
hereditariamente.

Esse poder central, conforme Zanoide de Moraes, passou a deter o controle politico,

econdémico e militar, expandindo-se sobre novos territérios, e, para manter seu dominio,

> ZAFFARONI. Eugénio Rall. BATISTA. Nilo. ALAGIA. Alejandro. SLOKAR. Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. P. 388.

6 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 40-42.

" WOLKMER. Antonio Carlos. Sintese de uma Histdria das Idéias Juridicas da Antiguidade Classica a
Modernidade. Florianépolis, Fundacéo Boiteux, 2006. P. 59.
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necessitava da obediéncia de seus suditos, razdo pela qual se estabeleceu uma nova ordem
politica e de forte controle. Nessa mesma fase, concomitantemente, as ideologias cristas foram
ascendendo, por forca da catequizacdo. Ambos desejavam ampliar seus dominios, visto que o
poder real buscava a expanséo territorial e econémica, bem como a Igreja Catdlica aumentar a
quantidade de fiéis, buscando, ainda, o combate a heresia, e, tal como no Império Romano, o
processo penal tornou-se meio de defesa dos dominios reais e da Igreja Catdlica contra seus
inimigos, atraveés do método inquisitivo, ficando os processos e julgamentos a ocupacéo dos
membros dessa.

Na Inquisicéo, devido a influéncia religiosa, presumia-se a culpa do acusado, pois essa
era oriunda do fato da pessoa ser humana, sendo ela a portadora do "pecado original”, e, a partir
dessa presuncdo, construiu-se o sistema inquisitivo canénico, sendo a confissao a rainha das
provas.

No processo penal inquisitivo-candnico, o 6nus probatorio pertencia ao acusado,
devendo esse provar sua inocéncia, como decorréncia da presuncdo de culpa, bem como a
duvida do julgador ndo importava em absolvicao, acarretando, tdo somente, numa condenagéo
a uma pena inferior, e, caso ndo houvesse algo contra o acusado, nem mesmo éxito na confissao
por meio de tortura, ou ndo demonstrada sua ma fama (que seria um indicio de culpa), ocorreria
absolvicédo de instancia, mas jamais se admitia que o acusado era inocente.

Esse sistema tinha como principais caracteristicas a utilizacdo da tortura e o sistema de
prova tarifada, o qual previa, através de lei, a valoracdo de cada prova, que delimitava também,
conforme a quantidade e qualidade da prova, qual espécie de deciséo se teria ao final, e definia
0 procedimento a ser aplicado, bem como 0s pressupostos necessarios para a utilizacdo da
tortura, com objetivo de sanar dividas quanto a culpabilidade o acusado®.

Outrossim, extrai-se das palavras de Zaffaroni que:

A Igreja — como depositaria da tradicdo juridica romana imperial, adquirida
quando de sua romanizacéo - valia-se do interrogatorio para obter a confisséo, que era
0 modo de reverter o estado de pecado, entendido como caracteristica pessoa que s6
evidenciava a infracéo. (...) O processo inquisitdrio foi a via logica da averiguacgao da
inimizade, e a confissdo ndo mais que a confirmagdo do averiguado. A pena era a
neutralizacdo dessa inimizade e a imposi¢éo de disciplina pelo terror. Quanto mais se
reuniam provas contra alguém, mais evidente a manifestacdo de sua inimizade com o
monarca e, por conseguinte, maior deveria ser a pena: para grandes sintomas, grandes
remédios e vice-versa. °

Por conseguinte, evidente que nessa fase histdrica inexistia presuncdo de inocéncia,

tendo em vista que se partia do principio que o acusado era culpado, buscando a inquisicéo,

8 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 48-64.
9 ZAFFARONI. Eugénio Raul. BATISTA. Nilo. ALAGIA. Alejandro. SLOKAR. Alejandro. Op.cit. P. 393.
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através de seu aparato instrumental, a comprovacdo daquilo que j& tinha como certo desde o
principio da investigacdo (a culpa), para legitimar a condenagdo do "inimigo" do reino ou o
"herege”. Ademais, para Zanoide de Moraes, "talvez seja a Inquisi¢do o mais perfeito antipoda
do que se deva entender por um sistema fundado na presuncéo de inocéncia"°.

Na Europa, conforme Nereu José Giacomolli, o estado de inocéncia apenas passou a ser
construido com as criticas dos iluministas sobre os sistemas penais, trazendo a discussao a
relacdo do poder punitivo estatal e a liberdade dos individuos como direito natural e inviolavel
dos cidaddos. !

Diante de toda violéncia empregada na Inquisi¢éo, o sistema acabou se deslegitimando,
mormente em razdo da violéncia que se institucionalizou a época. Assim, os iluministas teceram
criticas acerca da mesma e, segundo Mauricio Zanoide de Moraes, observaram que aquele
sistema penal era um dos exemplos evidentes dos abusos estatais. Entretanto, antes mesmo de
refletirem acerca de um novo modelo processual penal, esses pensadores se depararam com a
necessidade de tracar novas bases filosoficas e politicas sobre as quais precisaria a sociedade
se fundar.

Para a concepcdo iluminista, o ser humano é a fonte e destino do poder estatal, e, por
essa razdo, ndo pode ser visto como inimigo do mesmo, pois, partindo da teoria contratualista
acerca da origem do Estado, que se fortaleceu na Europa nos séculos XVI e XVII,
principalmente com a obra de Jean-Jacques Rousseau, 0 cidaddo renuncia a parte de sua
liberdade natural em favor desse, para que lhe seja garantido uma vida em sociedade. Entdo, o
Estado passa a ser fruto de um contrato social dos individuos, abandonando-se a ideia de
autoridade oriunda de um direito natural ou transmitido hereditariamente, que podia ser
exercido sem limites e em detrimento de seus cidadaos.

Esses ideais encontraram apoio na burguesia, classe social em ascensdo a época e a mais
afetada pela cobranca de tributos do Estado Absoluto utilizada para manutencdo da estrutura de
controle.

Nesse periodo, ressalta-se que os burgueses passaram a deter o poder econémico, e 0
Estado tornou-se dependente dos mesmos, pois visava montar estruturas de dominio bélico e
ideoldgico, ndo se destinando a produgdo de riqueza, e, em decorréncia disso, aquela classe
social passou a influenciar o poder estatal.Os anseios sociais e politicos que se insurgiam contra

o0 Estado Absoluto culminaram na Revolugdo Francesa, e com ela, buscava-se a mudanca dos

10 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. cit. P. 69.
11 GIACOMOLLLI, Nereu José. Devido Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P. 100.
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paradigmas vigentes para a de um Estado que deveria atender sua populagéo na busca de
melhores condicdes de vida, repercutindo, ademais, as ideias iluministas no sistema criminal,
com leis que regulassem o poder de punir estatal, a fim de proteger a liberdade e integridade
dos cidad&os.*?

Consoante Georg Jellinek, o pensamento revolucionario liderado pela burguesia,
contribuiu para a elaboracgdo da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, na Franca,
em 1789, essa que estipulou direitos basicos e fundamentais dos cidadaos, quais sejam, a
liberdade, seguranca e propriedade, rompendo com as bases teoldgicas, a medida em que o
poder publico emanava do povo. A referida declaragdo, expressando as concepces politicas e
filosoficas iluministas, buscou assegurar "a coexisténcia dos homens com o maximo de
independéncia possivel e impondo limites ao exercicio do poder estatal".*3

Destarte, tal diploma legal buscou estabelecer principios e direitos fundamentais do
cidaddo frente ao Estado, estando, dentre eles o principio da presuncéo de inocéncia. E, segundo
Fernando Brandini Barbagalo, foi o grande marco histérico desse principio, superando a
presuncao de culpabilidade, ao dispor, na literalidade de seu artigo 9°, que “todo homem deve
ser presumido inocente, e se for indispensavel deté-lo, todo rigor que ndo seja necessario (para
submeter a pessoa), deve ser severamente reprimido por lei”**. A inscrigdo legal, para o autor,
foi um significativo avanco em relacdo aos abusos e exageros existentes, apesar de ndo estipular
um critério temporal para delimitar até qual momento perduraria a presuncéo de inocéncia.™

Também, das palavras de Zanoide de Moraes, ressalta-se que:

O pensamento iluminista francés, embebido pelos avangos humanistas
iniciados nos séculos XVI e XVII para o processo penal e o direito penal, foi buscar
naquela classificacdo tripartida da "presuncdo” (técnica e mais humana) uma forma
de revestir o cidaddo de uma protecéo ética e juridica contra os desmandos estatais
perpetrados pelo sistema processual penal inquisitivo. A esse termo juntou-se a no¢éo
de "inocéncia", agora desprovida de contetdo teoldgico e voltada a consagrar a nogéo
racional-iluminista de igualdade, um dos pilares da Revolucdo em todas as areas
(econbmica, politica, social e, também, juridica). Por ela, todos sdo inocentes e
gozam desse estado politico diante do poder estatal até que, por meio de um
sistema probatdrio racional, consiga-se demonstrar que a conduta externa do
cidad&o é um crime. (Destacou-se)*®

12 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 69-76.

13 JELLINEK, Georg. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o: Contribuicio para a Histéria do
Direito Constitucional Moderno. S8o Paulo: Atlas, 2015. (Classicos do direito). Organizacdo e tradugdo de
Emerson Garcia. P. 14.

14 FRANCA. Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789. Disponivel em
<https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-1-Homme-et-du-Citoyen-
de-1789> Acesso em 17/08/2016.

5 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncéo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca da
racionalidade do sistema processual penal brasileiro. Brasilia; TIDFT, 2015. P. 38.

16 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 91.
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Apesar dessa mudanga de paradigma, que visava conter os excessos do ius puniendi
estatal, e sua inscri¢cdo na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, ndo foi possivel a
criagdo de um sistema com institutos compativeis com o principio da presuncdo de inocéncia.
Isso porque, para ruptura daquela estrutura e a materializacdo da nova concepg¢éo, necessitava-
se da reducdo do poder central, o respeito dos cidad&os sujeitos a julgamento, bem como a

melhoria na estrutura judicial.

1. 1. 2. Arejeicdo da presuncao de inocéncia e a influéncia das Escolas Italianas no Codigo
de Processo Penal Brasileiro de 1941

Em raz&o do contexto social e, em especial, as guerras napolednicas, o processo penal
foi utilizado, novamente, como instrumento do poder estatal, com a limitacdo de garantias aos
cidadaos e poderes judiciais ilimitados no tocante a prova, visando reprimir e punir os conflitos,
de modo a mostrar eficiéncia estatal contra a criminalidade. Surgiu, entdo, o procedimento penal
misto napolednico, cuja primeira fase possuia carater inquisitivo, caracterizado pelos primeiros
atos em busca da prova serem realizados em sigilo, a impossibilidade do acusado produzir
provas ou ter sua participacdo na investigacdo preliminar, bem como a prevaléncia da fase
preliminar em relacdo a instrutéria. A segunda fase possuia contornos acusatérios. Entretanto,
vale ressaltar que o principio da presuncéo de inocéncia foi relegado nesse procedimento, ante
a sua incompatibilidade, bem como esse sistema foi criado para uso politico, sustentado pelo
discurso de seguranca da sociedade contra a criminalidade. Portanto, as ideias iluministas, que
influenciaram a elaboracao da Declaracgdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, permaneceram
no plano ideoldgico racional, diante do retrocesso na Franca com a implementacdo de um
sistema penal repressivo e a omissao da presuncio de inocéncia nas legislacdes seguintest’.

Nessa toada, o pensamento iluminista foi perdendo for¢a em toda Europa, embora o
movimento tenha propiciado a classe burguesa sua ascensdo e estabilizagéo, bem como o
desenvolvimento cientifico, favorecido o surgimento da Revolugéo Industrial. Isso porque, com
o0 desenvolvimento das industrias, como também o deslocamento das pessoas que saiam da zona
rural para os centros urbanos a procura de melhores condi¢des de vida, houve o aumento
demogréafico nas cidades, juntamente com as desigualdades econdmicas e sociais, ocorrendo 0
aumento da violéncia nas cidades, €, nessa conjuntura, passou-se a acreditar que essa filosofia

ndo era suficiente para combater a realidade violenta dos centros urbanos.

17ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 97-106.
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Outrossim, hé que se destacar que nesse periodo houve o desenvolvimento de métodos
e instrumentos de estudo empirico, aprimorando a pesquisa no ambito das ciéncias naturais,
todavia esse método acabou contaminando a forma de estudo das ciéncias sociais, e, em razao
disso, o pensamento iluminista foi substituido pelo da Escola Positiva, essa que buscava a
andlise cientifica e estatistica para a “delinquéncia”, tendo como um de seus expoentes 0
italiano Cesare Lombroso.

A Escola Positiva, conforme Alessandro Baratta, através de seu método cientifico-
naturalistico, construia suas teorias acerca das causas da criminalidade em torno de
determinismos, visto que se estudava os fatores bioldgicos, psicolégicos e socioldgicos dos
individuos que se inseriam no sistema penal. Assim, a concep¢do de sistema penal delineada
pela Escola Positiva era caracterizada "néo tanto sobre o delito e sobre a classificacdo das acbes
delituosas, consideradas abstratamente e independentes da personalidade do delinguente,
quanto sobre o autor do delito, e sobre a classificagdo tipoldgica dos autores".®

Mauricio Zanoide de Moraes afirma que, em razdo desse determinismo biol6gico
estipulado pela Escola Positiva, pelo qual se poderia verificar com alta probabilidade a culpa,
haja vista as estatisticas apontarem quem era o "delinquente”, o processo penal, naquele
contexto, voltou-se a aplicacdo da pena considerada mais adequada a defesa social, bem como
estabeleceu-se um direito penal do autor, justificado pelo método experimental cientifico.

Ademais, devido as suas concepgdes, para a Escola Positiva, caso, apds a investigacdo
preliminar, formalizada fosse a dendncia, a presuncdo que deveria prevalecer era a de culpa,
ante a maior chance de condenacdo, cabendo ao acusado demonstrar se houve alguma falha
naquela primeira fase, como também se inadmitia a aplicacdo do "in dubio pro reo", buscando
retirar o excesso direitos do acusado em prejuizo da sociedade.

A rejeicdo a presuncdo de inocéncia era visivel, tanto que, mesmo em caso de duvida
do juiz, o acusado tinha direito a ndo ser condenado, mas a sociedade também tinha o direito
que ele ndo fosse declarado inocente. No entanto, vale ressaltar que "tinha-se que todas as vezes
que emergisse a duvida judicial quanto a interpretacdo da lei ou do fato, somente deveria
decidir-se 'pro reo' se o acusado fosse primario, delinquente passional e o crime, por sua
natureza, intensidade ou efeitos, ndo revelasse ser ele criminoso nato, louco ou habitual".*®

Destaca-se que a Escola Positiva e a Técnico-Juridica italiana influenciaram

sobremaneira os cddigos processuais penais italianos de 1913 e 1930, sendo que esse ultimo,

18 BARATTA. Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do direito
penal. 6 ed. Rio de Janeiro: Revan — Instituto Carioca de Criminologia, 2013. P. 39.
19 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 116.
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vale destacar, influiu nas bases do nosso atual Codigo de Processo Penal, promulgado em 1941.
Por esse motivo, destacar-se-4 as principais concepcdes dessa no que diz respeito ao principio
da presuncdo de inocéncia.

A Escola Técnico-Juridica italiana emergiu no inicio do XX, numa conjuntura politico-
social, consoante Zanoide de Moraes, marcada pelo nacionalismo e pela instauragdo de um
regime autoritario liderado por Benito Mussolini. Nesse periodo havia repressdes violentas por
questdes politicas, sociais, econémicas, faltando somente a institucionalizacdo do controle
através de um sistema criminal formal. E, assim, destacou-se, por sua "qualidade técnico-
juridica e, portanto, aptiddo em implementar seus designios em ambito legislativo"?°, marcada
pelos ideais e normas juridicas "neutras”, a corrente técnico-juridica, pois essa neutralidade
servia como forma de legitimar os sistemas nazifascistas.

Vicenzo Manzini, um dos representantes da Escola Técnico-Juridica, rejeitou a
concepcao iluminista de presuncdo de inocéncia e criou a expressao “presuncdo de nao
culpabilidade”. O autor partia do pressuposto de que o processo penal visava a realizacdo da
pretensdo punitiva estatal e que deveria prevalecer o interesse publico de punir o culpado, em
relacdo ao interesse individual de declara-lo inocente.

Ele, ainda, adotando um discurso extremamente técnico, buscou afirmar que a
presuncao de inocéncia ndo era aceitavel no processo penal, porque esse ndo declara se alguém
é inocente ou ndo, apenas se é culpado ou ndo do crime pelo qual é acusado, e, quanto ao termo
"presuncdo”, asseverou que tecnicamente se trata de uma prova indireta que se extrai de um
dado baseado na pratica comum, e, portanto, considerando que ao final a maior parte dos
acusados eram condenados, a presuncdo que poderia se extrair do processo era a de culpa. Para
Manzini, o acusado s6 poderia ser declarado culpado ou nédo culpado, jamais inocente, pois
ainda que néo ficasse provada a culpa do acusado, por falha do Estado, néo significa que ele
ndo fosse um "delinquente”. No entanto, apesar da rejeicdo a presungédo de inocéncia, aceitava-
se 0 "in dubio pro reo"”, caso houvesse duvida do julgador quanto aos fatos no final da instrugéo,
mas apenas nessa hipotese??.

Naquele mesmo periodo histérico, no Brasil, promulgou-se o atual Cdodigo de Processo
Penal (de 1941), com influéncias do Cédigo Italiano, e, consoante a obra de Zanoide de Moraes,
0 debate doutrinario existente entre as escolas italianas, que defendiam a sobreposi¢do do

interesse estatal acima dos direitos individuais, junto a prevaléncia politica e legislativa de um

20 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. cit. P. 120.
2L Ibidem. P. 125-137.
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processo penal mais autoritario, o qual era avesso a presungdo de inocéncia, com base nas
concepcoes de culpa e do inimigo no direito penal, foram inseridos no Brasil, em especial com
o diploma legal acima referido, como reflexo, também, do contexto social da época,
correspondente ao periodo em que se instaurou o Estado Novo, que era um regime autoritario
fascista, cujo presidente era Getdlio Vargas, transparecendo, seus novos moldes nos
dispositivos do processo penal, sendo ele projetado, assim como a legislagdo italiana, na
presuncao de culpa e na necessidade de punir o inimigo do Estado. 22

No contexto mundial, ocorria a Segunda Guerra Mundial, e, com o seu fim, diante da
extensdo e os danos sofridos, veio a necessidade de as nacGes criarem bases ético-sociais
visando a convivéncia pacifica entre os povos, como forma, também, de prevencdo de novas
guerras. Entéo, foi criada a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), essa que tratou de elaborar
tratados e convencgdes internacionais que tratassem dos direitos humanos, de modo que
vinculassem os paises que dela fizessem parte e estabelecessem uma regra minima que
impusesse respeito aos direitos humanos, visando ndo somente evitar guerras internacionais,
como também neutralizar os abusos e autoritarismos no dmbito interno dos Estados, e nessa
conjuntura, elaborou-se a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948. 23

A referida Declaracdo trouxe, novamente, a presuncdo de inocéncia como direito
essencial, bem como, segundo Fernando Brandini Barbagalo, ela tragou um critério temporal
que ndo havia apds a Revolucdo Francesa, definindo, assim, que a presun¢édo de inocéncia deve
prevalecer até que se prove a culpabilidade do acusado, observada a forma da lei e com carater
vinculativo aos paises signatarios. 2*

As Declaragdes Universais, juntamente com os Pactos Internacionais sobre Direitos
Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, constituiram o instrumento
conhecido como Carta Internacional de Direitos Humanos, que foi considerado, conforme
Zanoide de Moraes, o primeiro passo para formar um sistema de protecdo aos direitos humanos
global.

Né&o obstante a isso, nas Ameéricas, elaborou-se um sistema regional, havendo a proposta
de criagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 1948. Entretanto, na década de
sessenta, por conta da instauragcdo do regime militar no Brasil, o governo deixou de apoiar o
sistema americano de protecao a esses direitos, optando apoiar o sistema global entéo existente.

A postura politica brasileira resistia a adesdo incondicional ao conteddo material do texto, bem

22 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 155-172.
23 |bidem. P. 174-178.
2 BARBAGALO. Fernando Brandini. Op. Cit. P. 38.
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como a submissdo a Corte Interamericana, pois poderia conflitar com sua Constituicdo e o
regime entdo vigente.

No Brasil, a incorporacdo dos direitos humanos pela Constituicdo se deu apenas em
1988, considerando o contexto historico anterior do pais, o qual era autoritario, agravado com
a revolucdo militar de 1964, sendo ela a primeira na historia legislativa do pais a positivar o

principio da presuncéo de inocéncia, como se vera a sequir. 2°

1. 2. A presuncéo de inocéncia na Constituicdo Federal de 1988

As Constituicdes que antecederam a de 1988, conforme Giacomolli?®, ndo continham,
expressamente, o principio do estado de inocéncia. Contudo, mencionava-se que era um rol
exemplificativo de direitos e garantias e, portanto, nao se excluiam outros direitos compativeis
com o regime e principios adotados pela Constituicao.

Na década de sessenta, consoante Mauricio Zanoide de Moraes, ocorreu o Golpe Militar
no Brasil sob a justificativa de que esse era necessario para a garantia das instituicdes
democraticas, e, junto com ele, houve a edicdo da Constituicdo de 1967, para legitimar o
governo de excecdo, bem como cinco Atos Institucionais, visando combater os nucleos de
resisténcia aquele regime que perdurou por, aproximadamente, duas décadas, e que foi marcado
pela violacdo das instituices democraticas, falta de liberdade, controle ideoldgico e intensa
violéncia contra os cidad&os.

Com o fim do Regime Militar, foi convocada uma Assembleia Nacional Constituinte,
para a edicdo de uma nova Constituicdo que expressasse 0s propositos desejados para a

sociedade brasileira e que rompesse com 0s paradigmas autoritarios anteriores. Assim:

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 populacéo, os paradigmas
humanitarios fixados pelos organismos internacionais deram o esteio e 0
direcionamento necessario para o Brasil estabelecer uma nova ordem juspolitica. 2

A Constituicdo Federal de 1988 p6s fim a um periodo de violéncias e privacdes de
direitos contra os cidaddos, constituindo-se num Estado Democrético de Direito, tendo como
um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. Outrossim, em seu texto, inseriu-se

um rol extenso de direitos fundamentais individuais, sociais e coletivos.

%5 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 188.
%6 GIACOMOLLI. Nereu José. Op. Cit. P. 101.
27 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 190

21



Nela foram consagrados, também, direitos fundamentais direcionados ao processo
penal, ao buscar a conformidade do texto constitucional com a comunidade internacional,
demonstrando que a arbitrariedade e a violéncia ndo sdo formas legitimas de resolver as
controvérsias penais. Essa inser¢do de direitos assegura, ademais, que a pessoa a ser julgada
também é membro da comunidade politica, e que qualquer pessoa pode se submeter a uma agdo
penal, aduzindo-se que o imputado ndo € o "inimigo", o "excluido™ ou o "doente", e, por essa

raz&o, as leis devem ser feitas para todos e ndo para o "outro"?8,

1. 2. 1. Presuncéao de inocéncia como direito fundamental

Ao analisar o texto constitucional, o leitor concluira que a presuncao de inocéncia nao
é um direito fundamental, visto que ela ndo esta inscrita nesses exatos termos. Todavia, Zanoide
de Moraes ressalta que se trata de um paradoxo aparente, havendo a necessidade de observar a
diferenca de norma e enunciado normativo. Esse é a literalidade do texto normativo, enquanto
aquela é a interpretacdo, o significado que se pode extrair desse. Considerando isso, pode-se
aduzir do enunciado normativo contido no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal a
interpretacdo normativa da presuncéo de inocéncia, em razdo de uma leitura sistémica.?®

Além disso, observe-se que, a nossa Constituicdo estabeleceu que "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. No entanto,
apesar de ndo falar expressamente em "inocéncia", tratando como "ndo culpado™, ndo significa
a retomada da esséncia de ndo culpabilidade oriunda do ataque da Escola Técnico-Juridica
italiana & presuncdo de inocéncia.

Isso porque "o constituinte procurou elaborar o texto normativo com o que ele entendeu
ser um melhor apuro técnico na linguagem"3°, sem, no entanto, afastar-se do conte(ido e de toda
extensdo daquela.

Com a retomada da democracia, segundo Fernando Brandini Barbagalo, na fase pre-
Constituinte, o governo, através do Decreto n. 94.450/1985, criou uma comissdo constituida
por selecionados do chefe do executivo, objetivando a elaboracdo de um ante-projeto de
Constituicdo. Esse, denominado de Afonso Arinos (presidente da Comissdo), trazia em seu

texto a clausula da presuncdo de inocéncia, ao dispor que "presume-se inocente todo acusado

28 7 ANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 198-199.
2 |phidem. P. 212-214.
30 1hidem. P. 215.
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até que haja declaracéo judicial de culpa"3!. Todavia, o trabalho foi arquivado pelo Ministério
da Justica, servindo, somente, de amparo aos trabalhos dos Constituintes.

A Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em 1° de fevereiro de 1987, e, quando
da elaboracdo do seu regimento, organizou-se em oito comissdes tematicas, mais uma de
Sistematizacdo. A comisséo de responsavel pela Soberania e Direitos e Garantias do Homem e
da Mulher se subdividiu, sendo uma das subcomissdes responsavel pelos Direitos e Garantias
Individuais.

A referida subcomisséo, conforme Zanoide de Moraes, propés a formula da presuncao
de inocéncia da seguinte forma: ""considera-se inocente todo o cidadao, até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria3. Apos essa redagdo, sobreveio outra que exprimindo que
"presume-se a inocéncia do acusado até o transito em julgado da sentenca condenatdria”3*, essa
que foi entregue a Comissdo de Sistematizacdo, contudo, com a sequéncia dos trabalhos e
debates, o constituinte José Ignacio Ferreira sugeriu a alteracdo desse enunciado para o texto
que atualmente esté insculpido na nossa Constitui¢do, ao argumento de que seria uma forma de
caracterizar tecnicamente a presuncao de inocéncia, mantendo, porém, a garantia do dispositivo
alterado inc6lume, demonstrando que os Constituintes jamais se afastaram do ideal jus politico
da presuncdo de inocéncia.

Do mesmo modo, vale observar que a Constituicdo é um sistema e, por isso, necessita
de légica e interagdo entre suas normas, ndo havendo coeréncia em se falar na "néo consideracéo
prévia de culpabilidade™ nos moldes fascistas inserido no mesmo sistema constitucional que se
constitui como Estado democratico de direito, tendo a dignidade da pessoa humana com um de
seus primados. *°

Ademais, para Nereu José Giacomolli, presuncao de inocéncia (definicdo positiva) e de
ndo culpabilidade (definicdo negativa) se equivalem, bem como distingui-las implica na
reducdo do seu alcance, distanciando-se do contetddo previsto nos diplomas internacionais,
afirmando, ainda, que as diferenciar, €, em verdade, "afastar o estado de inocéncia, é partir da

culpabilidade e ndo da inocéncia". ¢

31 BRASIL. Anteprojeto Constitucional Afonso Arinos. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/ AfonsoArinos.pdf>. Acesso em: 26/08/2016.

32 BARBAGALO. Fernando Brandini. Op. Cit. P. 48-50.

33 BRASIL. Anteprojeto da Subcomisséo dos Direitos e Garantias Individuais. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-81.pdf>. Acesso: 26/08/2016.
3 BRASIL. Anteprojeto de Constituicdo. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-219.pdf> Acesso: 26/08/2016.
% ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 215-221.

36 GIACOMOLLLI. Nereu José. Op. Cit. P. 103.
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Por conseguinte, apesar da Constituicdo ndo tratar textualmente de “inocéncia", infere-
se que o principio inscrito é o da presuncdo de inocéncia, considerando a breve analise de como
0 texto foi inserto em nosso ordenamento e da sua consonancia em um Estado Democrético de
Direito, que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Bem como, por estar inserta
no rol de Direitos e Garantias Fundamentais da Constituicdo Federal, a presuncédo de inocéncia
é uma norma de direito fundamental, e, como tal, possui dimensdes subjetiva e objetiva.

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, conforme Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins, de maneira geral, remete a sua funcéo classica de conferir ao individuo o direito de
resistir a intervencdo do Estado em sua esfera individual de liberdade, enquanto a objetiva se
define como "a dimenséo dos direitos fundamentais cuja percepcéo independe de seus titulares,
vale dizer, dos sujeitos de direito"*’.

No entanto, Zanoide de Moraes, a respeito da dimensao subjetiva, destaca que os direitos
fundamentais processuais penais superam o interesse individual, e, no caso da presuncdo de
inocéncia, isso € visivel, pois ela ndo é aplicavel apenas a um imputado especifico, mas a todos
os imputados, ainda que ndo haja persecucdo penal. Outrossim, acerca da dimensao objetiva,
assevera que os direitos fundamentais ndo incidem apenas no momento em que o titular o
exerce, mas, especialmente, num momento anterior, quando estabelecem parametros para a
atuacdo estatal, visando a construcdo de um sistema normativo e organizacional destinado a
efetivacdo dos direitos fundamentais. *

Por fim, como direito fundamental, cabe analisar se a presuncdo de inocéncia possui
estrutura normativa de regra ou principio, pois, a partir disso, pode-se verificar a forma como
incidira no caso concreto.

Conforme Robert Alexy, um dos expoentes da Teoria dos Principios, as normas séo
género, cujas espécies sdo as regras e 0s principios, porquanto ambas possuem expressdes
dednticas bésicas, consistentes na permissdo, proibicdo e mandamento. Para o autor, 0s
principios devem ser aplicados na maior medida do possivel diante do caso concreto e podem
ser realizados em diferentes graus, sendo que a sua ndo incidéncia num determinado caso nao
a invalida como norma, enquanto as regras ou se aplicam integralmente, ou ndo se aplicam.

Ainda, as regras descrevem, essencialmente, condutas, enquanto os principios valores. *°

37 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4 ed. S&o Paulo: Atlas,
2012. P. 110-111.

38 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 239-242.

39 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. (trad. Virgilio Afonso
da Silva) P. 85-103.

24



Por conseguinte, Zanoide de Moraes afirma que a presuncdo de inocéncia possui
estrutura normativa de principio, pois, seu contetdo axiolégico denota "um valor a ser
preservado e um fim a ser alcancado, trazendo em seu bojo uma decisao politico-ideoldgica.
N&o €, como as normas-regras, prescritivas de condutas"4°, como também, em sua aplicac&o,
constata-se que coexistem limitagOes sistémicas a esse direito fundamental, tais como a prisao
em flagrante, e que os principios possuem contetdo tdo ampliavel que, diante de outros
principios ou regras, criam "campos de contradi¢do”, o que acarreta, no caso concreto, em
restricdo da sua eficécia, ndo implicando, contudo, na sua invalidade como norma juridica, Por
essa razdo, conclui-se que a presuncdo de inocéncia é "um direito garantido a seu titular nos
moldes 'prima facie' ou como 'mandamento de otimizacdo', o que significa dizer que a norma

sera cumprida dentro da maior eficécia possivel".*

1. 2. 2. Adesdo do Brasil ao Pacto de Sao José da Costa Rica

Como exposto no item 1.1, apds a criacdo de um sistema global de Direitos Humanos,
buscou-se elaborar um sistema regional de protecdo dos mesmos através de um tratado
interamericano de direitos humanos.

Assim, consoante André de Carvalho Ramos, confeccionou-se, em 1967, o anteprojeto
da Convencéo e, no ano de 1969, realizou-se a Conferéncia Interamericana Especializada sobre
Direitos Humanos, quando se adotou o texto da Convencdo Americana, essa que ficou
conhecida por "Pacto de Sdo José da Costa Rica", em razéo do local onde ocorreu a conferéncia.

No entanto, destaca-se que o contexto histdrico de sua aprovacao foi um periodo em que
se instaurou ditaduras militares na América Latina, inclusive em nosso pais. E, paradoxalmente,
mesmo sob um governo autoritrio, com repressédo politica, marcado pelo abuso e negacdo de
direitos, enviou-se representantes brasileiros a dita Conferéncia, tendo eles participado das
discussoes e votacoes. Esse paradoxo pode ser justificado pela tentativa das ditaduras da época
buscarem transparecer uma imagem de normalidade e semelhante com os demais Estados da
comunidade internacional, objetivando, assim, obter "legitimacdo e apoio para sua

perpetuacdo”. 42

40 ZANOIDE DE MORAES. Mauricio. Op. Cit. P. 273.

41 |bidem. P. 274.

42 RAMOS. André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. P.
218.
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Todavia, apesar de adotada em 1969, a Convengdo Americana de Direitos Humanos
apenas vigorou no ambito internacional no ano de 1978, com a ratificagédo do Peru. Outrossim,
0 processo de ratificacdo pelo Brasil foi lento, mesmo com a redemocratizacdo, ocorrendo tao
somente em 1992, 43

Com a redemocratizacdo do pais e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
conforme Flavia Piovesan, o Brasil passou a adotar medidas fundamentais objetivando a
incorporacdo de instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, dentre eles a
adesdo aos principais tratados: os dois pactos de Direitos Humanos das Nacdes Unidas e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Ressalta-se que a adesdo aos pactos internacionais reinseriu o Brasil na sistemética da
protecdo internacional desses direitos e remanejou o alcance de cidadania, a medida em que,
além dos direitos previstos na Constituicdo, os individuos se tornam titulares de direitos
internacionais e, portanto, tém a possibilidade de defendé-los no &mbito internacional. Além

disso, em razdo da interacdo existente entre o Direito Internacional e o Direito interno, e, assim:

O Brasil assume, perante a comunidade internacional, a obrigacdo de manter e
desenvolver o Estado Democratico de Direito e de proteger, mesmo em situagoes de
emergéncia, um nacleo de direitos basicos e inderrogaveis. Aceita ainda que essas
obrigacdes sejam fiscalizadas e controladas pela comunidade internacional, mediante

uma sistematica de monitoramento efetuada por 6rgéos de supervisao internacional.
44

No Brasil, consoante André de Carvalho Ramos, o processo de aprovacgdo do Pacto de
Sdo José da Costa Rica iniciou em 1985, com a mensagem presidencial encaminhada ao
Congresso Nacional. Todavia, apenas em maio de 1996 editou-se o Decreto Legislativo n. 27
e, em 25 de setembro de 1992, o Brasil depositou a carta de adesdo ao referido diploma
internacional. Apds, através do Decreto n. 678, promulgou-se a Convengdo Americana de
Direitos Humanos em 6 de novembro de 1992. Apesar da promulgacdo, o Brasil apenas
reconheceu a jurisdicdo da Corte Interamericana em 1998, aceitando, assim, a vigilancia
internacional dos direitos humanos no dmbito regional. 4°

O Pacto de Sédo Jose da Costa Rica também prevé a clausula da presungédo de inocéncia
em seu artigo 8.2, ao dispor que "Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma

sua inocéncia enquanto ndo se comprove sua culpa”.

4 ibidem. P. 219.

4 PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. P. 389.

4 RAMOS. André de Carvalho. Op. Cit. P. 219.

46 BRASIL. Anexo ao Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf> Acesso: 28/08/2016.
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Portanto, podemos encontrar em nosso ordenamento juridico dois textos que tratam da
presuncdo de inocéncia, ambos a nivel constitucional, visto que, em raz&o do artigo 5°, §2°, da
Constituicdo Federal, estdo englobados os direitos e garantias previstos nos tratados
internacionais, pois, conforme Giacomolli, a partir dele podemos verificar a posi¢cdo hierarquica
desses, bem como "se extrai que os diplomas internacionais referentes aos direitos humanos
integram o nosso ordenamento juridico™*’. Assim, clausula da presuncgdo de inocéncia ¢ um
direito conferido aos individuos com protecdo nos ambitos interno e internacional, visto que o
Brasil, apds a adesao integral ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, submete-se a jurisdicdo da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

1. 2. 3.Decorréncias da presuncéo de inocéncia

Segundo Giacomolli, o individuo nasce inocente e permanece como tal até 0 momento
em que o Estado, por meio do devido processo constitucional e convencional, retire esse estado
natural e juridico. Também, o estado de inocéncia possui caracteristicas induvidosas, enquanto
a presuncao nao passa de mera hipotese, perdurando até a sentenca final.

E, partindo da premissa que o estado de inocéncia é "um principio de elevado potencial
politico e juridico, indicativo de um modelo basilar e ideoldgico de processo penal”, infere-se
gue a sua insercdo ou ndo, num ordenamento juridico, demonstra a escolha constitucional de
processo penal. 48

Um modelo de processo penal que se conforme com o estado de inocéncia deve possuir,
como regra, a manutencdo da liberdade do individuo, pois a prisdo sé encontra amparo numa
sentenga penal condenatdria com transito em julgado. Entretanto, a prisdo preventiva e as
medidas cautelares ndo sdo antecipacdo da pena, considerando o fato de que elas se fundam em
limitagdes que a Constituicdo estabelece a titulo cautelar e de carater excepcional, devendo
observar os requisitos legais. Assim, "a presuncao de inocéncia situa o recolhimento ao cércere,
antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria, como a ultima medida
processual a ser adotada, sob pena de representar uma execucdo antecipada de uma sangéo
criminal ainda n&o delimitada definitivamente".*°

Outrossim, o estado de inocéncia influi nas regras acerca do encargo probatério. Ao

considerarmos que o imputado é inocente, para o julgador, a acusagdo nada mais é que uma

47 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. Cit. P. 16.
8 |bidem. Op. Cit. P. 105.
49 |bidem. P. 111.
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hipotese, cabendo ao acusador provar que estdo presentes 0s pressupostos para a condenacao,
desconstituindo, assim, o estado de inocéncia, visto que ndo € essa que necessita de prova, "é o
extraordinario que comporta prova e nao a ordem natural da pessoa, ou seja, 0 seu estado de
inocéncia".*

Conforme Zanoide de Moraes, a presuncdo de inocéncia atua como norma probatdria, a
medida em que estabelece quem tem o dever de provar, por quais meios pode fazé-lo, bem
como o conteddo a ser provado. Ao partir do estado de inocéncia do cidad&o, cabe, entdo, ao
Orgdo acusador demonstrar a culpa do mesmo. Além disso, a acusacdo ndo sO deve provar a
culpa do individuo, como também através de uma prova licita incriminadora, de modo que seja
apta a afastar a presuncéo de inocéncia do cidaddo, demonstrando a materialidade e autoria do
crime. °!

Outra consequéncia que podemos extrair € a aplica¢do do principio do in dubio pro reo
em caso de davida do julgador, pois é encargo da acusacao provar a culpa do imputado, e, se
esse ndo conseguiu produzir provas suficientes para um decreto condenatdrio, essa
circunstancia de davida deve acarretar na absolvi¢do do individuo.

A presuncdo de inocéncia, segundo Zanoide de Moraes, direciona as formas de
interpretar a lei e resolver as duvidas quanto aos fatos no processo, devendo decidir o julgador
com base nela sempre que for instado a apreciar o direito do individuo. Dessa forma, assevera-
se que o in dubio pro reo ndo se aplica apenas no julgamento do mérito, mas durante toda
persecucao, servindo como norma de juizo, esse que pode ser resumido na ideia de suficiéncia
probatoria.

Todavia, ndo ha como estabelecer um critério acerca da atividade probatéria suficiente
para elidir a presuncdo de inocéncia. 1sso sO podera se realizar no caso concreto, através do
cotejo das provas de uma maneira global. E, a partir dessa analise, se restarem ddvidas ou
insuficientes as provas, o estado de inocéncia devera ser mantido. 52

Para Giacomolli, existe suficiéncia de provas para uma condenagdo quando essas
afastarem a davida razoavel sobre a existéncia do crime, seus elementos, a autoria, e se constitui
num conjunto robusto de elementos qualitativos que visam direcionar o afirmado na acusacao,
possuindo adequacdo factivel aos elementos que constam no processo, e, ainda, conformidade

constitucional e convencional.

% GIACOMOLLI, Nereu José. Op. Cit. P. 106.
51 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Op. Cit. P. 464.
52 |bidem. P. 468-471.
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A aplicacéo do in dubio pro reo, como consequéncia da presuncao de inocéncia, implica,
também, em violagdo a0 mesmo caso o juiz determine de oficio a produgdo da prova em
prejuizo do acusado e em favor da acusagdo, porque aquele ja seria absolvido pela divida. °3

Isso porgue, consoante Aury Lopes Junior, quando se atribui ao juiz a producao de
provas, "estamos incorrendo no erro (psicoldgico) da inquisicdo de permitir-lhe (re)construir a
historia do crime da forma como lhe aprouver para justificar a deciséo ja tomada", violando,
dessa forma, a presuncéo de inocéncia. >

Ademais, o estado de inocéncia (ou presuncdo de inocéncia) impde um dever de
tratamento ao acusado. Por conseguinte, se o individuo € inocente, ndo pode ele ser tratado
como condenado. Essa forma de tratamento deve envolver os atos que afetam os imputados de

uma maneira geral, bem como:

Abarca a prética de atos de investigacdo, processuais e todos 0s que atinjam o sujeito,
tais como a exposic¢do midiatica exploratoria através de entrevistas coletivas da policia
ou do Ministério Pablico, afirmativas da autoria dos suspeitos, o0 uso desnecessario de
algemas, a prisdo processual como regra, o injustificado recolhimento a priséo para
recorrer, a consideracao negativa dos registros policiais, de inquéritos policiais ou de
processos em andamento, como se 0 sujeito tivesse maus antecedentes; as
identificacOes desnecessérias, digitais (art. 50, LVIII, da CF) ou fotogréficas, bem
como a publicidade da sentenca ou do ac6rddo antes do transito em julgado. A
presuncgdo de inocéncia transcende ao plano abstrato, efetivando-se na exterioriza¢do
das formas de tratamento dadas ao sujeito.®

A imunidade a autoacusacao ou direito de ndo produzir prova contra si, previsto no
Pacto de Séo José da Costa Rica, no artigo 8.2, alinea 'g', que assegura a pessoa " o direito de
ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada"®®, bem como na
Constituicdo Federal, no artigo 5°, LXII, a qual dispde que "o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado", também é uma decorréncia da presuncao de
inocéncia, visto que, conforme Aury Lopes Junior, quando se presume a inocéncia do imputado,
h& uma presuncdo que deve ser derruida pelo acusador, ndo tendo o réu algum dever de
contribuigdo para tanto. '

Aliés, Maria Elizabeth Queijo elucida que o imputado possui o direito de permanecer
calado, seja na fase policial ou processual, e que esse direito (0 nemo tenetur se detegere) ndo
se restringe ao interrogatorio, haja vista o individuo néo estar obrigado a realizar qualquer prova

que possa lhe ser prejudicial, bem como ressalta que a impossibilidade de se obrigar o imputado

53 GIACOMOLLLI. Nereu José. Op. Cit. P. 107.

5 LOPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 419.

%5 GIACOMOLLLI. Nereu José. Op. Cit. P. 109.

% BRASIL. Anexo ao Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf> Acesso em: 28/08/2016.
57 LOPES JUNIOR. Aury. Op. Cit. P. 397.
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a colaborar com a apuracdo dos fatos decorre da presungdo de inocéncia, pois 0 encargo
probatdrio pertence ao 6rgdo acusador. Por essa razdo, 0 nemo tenetur se detegere se conforma
com o0 modelo de processo penal pautado pela presuncao de inocéncia, ndo sendo admissivel,
assim, que o acusado se torne objeto da prova, como também a sua recusa quanto a producgéo
das provas ndo pode ser interpretada em seu desfavor.*®

Destarte, a presuncdo de inocéncia reflete na forma de interpretar e atuar ndo s6 dentro
do processo penal, como também atua na esfera extraprocessual, impondo o dever de protecédo
ao individuo que é acusado, a fim de evitar a publicidade abusiva do mesmo, provocando sua
estigmatizacdo social, ao tratd-lo como culpado, antes mesmo do término do devido processo,
que observe seus direitos e garantias. Assim, a presuncdo de inocéncia incide como regra
probatoria, incumbindo ao érgdo acusador a prova da culpabilidade, como regra de julgamento,
visto que o julgador, ao tomar suas decisdes, deverd sempre partir do pressuposto da inocéncia,
e em caso de duvida quanto ao mérito, devera confirmar o estado de inocéncia do acusado com
a absolvicdo, bem como é um dever de tratamento a ser observado por todos, pelo qual o
imputado deve ser tratado como inocente, evitando-se, por conseguinte, a pratica que atos que
levem a crer que o mesmo é culpado, tais como o uso das prisbes provisérias e medidas

cautelares como antecipacéo da pena e o uso de algemas.
1. 3. O julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG

Apesar da Constituicdo estabelecer o marco temporal para a presun¢éo de inocéncia até
o0 transito em julgado da sentenca penal condenatéria, mesmo apds a sua promulgacdo, o
Supremo Tribunal Federal apontava para a compatibilidade da execugdo proviséria da pena

com a presuncdo de inocéncia, conforme se verifica na jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA EM SEGUNDO
GRAU. MANDADO DE PRISAO DO PACIENTE. INVOCACAO DO ART. 5,
INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. CODIGO DE PROCESSO PENAL, ART.
669. A ORDEM DE PRISAO, EM DECORRENCIA DE DECRETO DE
CUSTODIA PREVENTIVA, DE SENTENCA DE PRONUNCIA OU DE DECISAO
DE ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO GRAU E DE NATUREZA
PROCESSUAL E CONCERNE AOS INTERESSES DE GARANTIA DA
APLICACAO DA LEI PENAL OU DE EXECUCAO DA PENA IMPOSTA, APOS
O DEVIDO PROCESSO LEGAL. NAO CONFLITA COM O ART. 5, INCISO
LVII, DA CONSTITUICAO. DE ACORDO COM O PAR. 2 DO ART. 27. DA LEI
N 8.038/1990, OS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL SAO
RECEBIDOS NO EFEITO DEVOLUTIVO. MANTIDA, POR UNANIMIDADE, A
SENTENCA CONDENATORIA, CONTRA A QUAL O REU APELARA EM
LIBERDADE, EXAURIDAS ESTAO AS INSTANCIAS ORDINARIAS

%8 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P.
100-102.
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CRIMINAIS, NAO SENDO, ASSIM, ILEGAL O MANDADO DE PRISAO QUE
ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO GRAU DETERMINA SE EXPECA
CONTRA O REU. HABEAS CORPUS INDEFERIDO.%

Esse entendimento restou alterado t&o somente com o julgamento do Habeas Corpus n.
84.078-7/MG, pelo qual, apds intensas discussdes, o Supremo Tribunal Federal alterou seu
posicionamento, ao estipular que a execuc¢do da pena antes do transito em julgado da deciséo
condenatoria ndo € compativel com os preceitos constitucionais, podendo, apenas, ser decretada

prisdo, no curso do processo, a titulo cautelar, pois:

(...) A Lei de Execugdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade
ao trénsito em julgado da sentenga condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém seré& considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepbem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo
antes do transito em julgado da condenacdo 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
execucdo da sentenca ap6s o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao (...)

O argumento antes utilizado de que 0s recursos excepcionais ndo possuem efeito
suspensivo, por conta do artigo 27, §2°, da Lei 8.0385, bem como a possivel interposicéo de
recursos protelatdrios pelos advogados, conforme o voto do Relator, ndo devem prevalecer em
face do texto constitucional, ressaltando, ademais, que as pessoas que cometem crimes também
sdo sujeitos de direitos, ndo perdendo essa qualidade em virtude do processo, e também sdo
beneficiadas pela "afirmacdo constitucional de sua dignidade”, assim, € inadmissivel sua
exclusdo social, sem se considerar as particularidades da infracdo penal, o qual apenas podera
ser apurada plenamente quando do transito em julgado da condenagé&o.

Outrossim, tratava-se de uma questdo de isonomia, haja vista a vedacdo a execugéo da
pena antes do transito em julgado da condenacgdo ser aplicavel a pena restritiva de direito
(considerada menos gravosa), e, no entanto, tal entendimento ndo ser a pena privativa de
liberdade. Por esse motivo, necessaria foi a revisdo do entendimento, pois se a condi¢do ao

trénsito em julgado se aplica a pena restritiva de direito, "com maior razdo ha de ser coibida a

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 68726. Relator: Ministro Néri da Silveira. Julgado em
28 de junho de 1991, DJ: 20/11/1992. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186>. Acesso em: 01/09/2016.

80 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 84078. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em 05
de fevereiro de 2009, DJe-035. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531> Acesso em: 01/09/2016.

61 BRASIL. Lei n° 8.038 de 28 de maio de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8038.htm> Acesso em: 01/09/2016. "Os recursos extraordinario e
especial serdo recebidos no efeito devolutivo".
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execucdo da pena privativa de liberdade - indubitavelmente mais grave - enquanto ndo sobrevier
titulo condenatdrio definitivo". 2

Além disso, no corpo do acérddo salientou-se que a execucdo da sentenca apos O
julgamento de segunda instancia implica na restricdo do direito de defesa, porquanto essa abarca
todas as fases processuais até mesmo nas instancias extraordinarias, evidenciando o
desequilibrio existente entre a pretensdo punitiva do Estado e o direito do acusado de se
defender.

O Ministro Eros Grau, ainda, ressaltou que a execu¢do da pena anterior ao transito em
julgado da sentenca penal condenatéria implica no tratamento do individuo como se culpado
fosse, e que tal situacdo ndo se amolda a nossa Constitui¢do, pois essa assegura que nenhuma
lei ou decisdo judicial pode impor ao réu san¢des antes do transito em julgado da condenacéo.
A prisdo, contudo, pode ser decreta no curso do processo, desde que a titulo cautelar.

Destarte, o entendimento do Supremo Tribunal Federal se mostrou em conformidade
com o principio da presuncdo de inocéncia, visto que esse impde um dever de tratamento ao
acusado, e, ao estabelecer que a execu¢do provisoria da pena é incompativel com o disposto no
artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, reafirma-se o seu valor jus politico, pois, do contrario,
implicaria na admisséo do tratamento ao individuo como se culpado fosse, antes mesmo de ter
sido provada sua culpa, por meio do devido processo legal, que observe os direitos e garantias
do imputado.

Além disso, ressalta que o principio da presuncdo de inocéncia ndo se restringe ao
encargo probatorio, mas reflete um modelo de processo penal que deve possuir, como regra, a
manutencdo do estado de liberdade do individuo, até que sobrevenha uma deciséo definitiva ao
final do procedimento, sendo inadmissivel, assim, a utilizacéo das prisdes como antecipacédo de
pena.

No entanto, recentemente, essa interpretagdo foi revisada pelo Supremo Tribunal

Federal, como se vera no proximo capitulo.

62 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 84078. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em 05
de fevereiro de 2009, DJe-035. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608531> Acesso em: 01/09/2016.
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2. A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA PELA
JURISPRUDENCIA

N&o obstante a interpretacéo conferida a presuncao de inocéncia, que se pode inferir do
julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, a qual se coadunou melhor com a garantia
constitucional, hd um movimento na doutrina que defende o recrudescimento e a expansao do
sistema penal, bem como a flexibilizacdo das garantias, diante da sensacédo de ineficiéncia do
sistema que a sociedade tem, visto que, com a globalizacéo e a evolucgéo social, surgiram outras
modalidades de crimes, cujo controle superou os limites da atuagdo estatal, aumentando a
sensacdo de impunidade, e assim, como resposta a essa situagdo, o Estado passou a se valer de
medidas que implicam no recrudescimento do sistema, com a criagdo de novos tipos penais, 0
aumento das penas e a flexibilizacdo das garantias processuais penais. Inserido nesse contexto,
0 Supremo Tribunal Federal alterou seu entendimento acerca do principio da presuncdo de
inocéncia, bem como reduziu o seu alcance, no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP,

como sera abordado nesse capitulo.

2.1 O Movimento para recrudescer o sistema e flexibilizar as garantias

Com o Direito Transnacional, segundo Alexandre Morais da Rosa, ocorreu a releitura
de algumas nog¢des da Modernidade, dentre elas, a de Soberania, em razéo da importancia que
o condicionante econdmico assumiu no contexto global, superando a teoria cléssica, pois as
relacfes de poder ultrapassaram os limites territoriais dos paises atualmente, por forca do
mercado de capital. Por conta dessa situacdo, os paradigmas da Criminologia Critica do final
do século XX, precisam ser revistos, porquanto "depois da proeminéncia do discurso do capital
é necessario (re)pensar as coordenadas de um saber que ndo pode responder mais aos sistemas
binarios em que Estado versus individuo aparecem em posic¢des antagbnicas”, que envolvem a
visdo liberal de expanséo de direitos e garantias fundamentais de um lado e, por outro, a visdo
flexibilizada em nome do interesse coletivo. %

Isso porque, com a globalizacdo e o mercado de capital, o Direito e o Processo Penal,
bem como a Criminologia, recebem influéncias do discurso da Law and Economics, apontando
para a necessidade de redefinicdo do sentido e fungdo dos mesmos. Surge, entdo, o discurso da
eficiéncia e esse é também transportado para o processo penal, possuindo a ldgica do

custo/beneficio. Assim, ha uma mudanca de compreensao acerca do Direito e Processo Penal,

3 ROSA. Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 32 ed.
Florianopolis: Empério do Direito, 2016. P. 60.
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visto que sua fungéo tornou-se garantir estabilidade econémica e conferir previsibilidade ao
sistema, transformando, assim, o crime em elemento que constitui o "custo do pais".

Nesse contexto, revela-se, mais uma vez, a tendéncia ao Direito Penal do Inimigo,
reforcada pela ideologia de defesa social e direito penal do autor, salientando o discurso de
Jakobs, o qual afirma que, para defender os "cidad&os" dos "inimigos" (aqueles que
descumpriram as regras), o Estado pode restringir os direitos e as garantias desses Ultimos.
Ademais, destaca-se que "qualquer aproximacao, pois, com os discursos da Lei de Ordem néo
é mera coincidéncia, dado que reeditam a necessidade de Defesa Social redefinindo os tipos
penais para difusos vens coletivos, cuja densidade se mostra epistemologicamente impossivel,
embora sejam eficientes do ponto de vista da Analise Econdmica do Direito". %

Embora a Criminologia Critica possa explicar 0s processos de criminalizacdo, diante do
novo cenario globalizado, fundado no discurso de mercado, 0 autor aponta para a necessidade
de uma nova compreenséo, pois o crime tornou-se um produto, bem como a propriedade que
importa proteger, atualmente, € a de estruturas econémicas, e ndo a individual como no século
passado.

Além disso, Luciano Anderson de Souza assevera que as concepgdes classicas de
Direito Penal néo séo suficientes para enfrentar a complexidade atual da sociedade, a qual clama
pela prote¢do de bens juridicos de titularidade coletiva e indeterminada, visando uma protecéo
mais eficaz dos direitos, manifestando-se uma tendéncia ao recrudescimento e a expansédo do
sistema penal, com o aumento das penas cominadas, a criminalizacdo de novas condutas e a

flexibilizacdo das garantias individuais. Também, destaca-se das palavras do autor que:

A atuacdo dos meios de comunicacdo de massa baseia-se na exploragdo da
inseguranca, gerando e manipulando o medo que assola os cidadéos, 0s quais sentem
que seus bens mais caros estdo ameacados. Tal sensacdo se torna mais forte com a
implementacdo de estratégias de manipulagdo social que passam a populagdo a
impresséo de que os meios de controle sdo falhos, mormente aqueles mais brandos,
como o controle civil ou o controle administrativo dos atos considerados ilicitos. E
mesmo quando o controle ja se faz por meio do mecanismos penal, considerando-se
a conduta ndo valiosa como uma conduta delitiva, a manipulagéo do sentimento social
se faz com recuso a argumentos como o de que as penas previstas sdo brandas ou os
mecanismos de atuacdo do controle criminal sdo, agora, ineficazes, exigindo-se para
a correcdo dessa situacdo geratriz de inseguranga 0 endurecimento das penas e a
tipificacdo de condutas que, mesmo que ainda ndo tuteladas por outros mecanismos
juridicos (...) estariam a merecer, para 0 bem da seguranga coletiva, uma dura
repressdo, a qual, aos olhos dos meios de comunicacdo de massa, SO pode ser
alcancada com a intervencéo penal. %

4 ROSA. Alexandre Morais da. Op cit. P. 61
85 SOUZA, Luciano Anderson de. Expans&o do Direito Penal e Globalizag&o. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
P. 56-57.
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A complexidade social é perceptivel na sensacdo de inseguranca e de ineficacia do
sistema, corroborada pela influéncia dos meios de comunicagdo, como também pela
globalizacao, essa que provocou alteracdo na estrutura social, a medida que redefiniu a nocao
de soberania, transpondo fronteiras e facilitando os meios de comunicacéo, através do avanco
tecnoldgico, situacdo essa que facilitou as formas de burlar o controle estatal. E, diante dessa
realidade, a sociedade espera uma resposta estatal para o enfrentamento dessas condutas ilicitas,
pois as formas classicas nao sdo suficientes para tanto.

Assim, ganham relevo os movimentos expansionistas do direito penal, dentre eles o "lei
e ordem". Esses movimentos defendem a necessidade de uma intervencdo rigida do Direito
Penal, com o objetivo de controlar essa nova forma de criminalidade e, para tanto, sustentam a
necessidade do recrudescimento das penas, de previsao de crimes de perigo abstrato, a cria¢do
de normas penais em branco, juntamente com a reduc¢do das garantias processuais penais.

Para os defensores da expansao do Direito Penal, essas novas modalidades de crime séo
marcadas pela sua organizacao e pela grande quantidade de dinheiro envolvida em situagdes,
como corrupcao e lavagem de dinheiro, da qual a titularidade dos bens juridicos protegidos é
indeterminada. No entanto, essas condutas ndo devem fugir do controle do sistema, pois "o
Direito Penal ndo podera renunciar a sua tarefa de regulacdo social por meio da imposicao de
penas em um momento histérico em que se descortina uma atuacéo ilicita de classes sociais
mais abastadas". ®°

Conforme Jesus Maria Silva Sanchez, a globalizacdo ocasionou alteracdes na estrutura
social, mormente, nos aspectos econdmicos e politicos, trazendo consigo novas formas de
integracdo e criagéo de riscos, e, em razdo do surgimento de novos interesses supra individuais,
a sujeicdo a novos riscos decorrentes dos avancos tecnoldgicos, a institucionalizacdo da
inseguranca (por conta do desconhecimento acerca dos possiveis efeitos dos novos meios
tecnologicos, utilizacdo de substancias, dentre outros), a complexidade social, aliada a sensagdo
social de inseguranga, que € reforgada pelos meios de comunicagdo, bem como a concepgéo de
que o Direito Penal é o unico instrumento eficaz para controlar essa nova realidade, surge a
tendéncia de expanséo do Direito Penal, que é marcada pela flexibilizag&o dos principios, regras
de imputagéo, criagcdo de novos tipos e recrudescimento das penas.

Os principios politico-criminais, assim, sofreram a alteracdo de paradigma, a medida
em que entra em cena as modalidades chamadas de macrocriminalidade, tais como o terrorismo

e a criminalidade organizada, caraterizadas pela delinquéncia econdmica e organizada, "a qual

% SOUZA. Luciano Anderson de. Op. Cit. P. 63.
35



se tende a assinalar menos garantias pela menor gravidade das sancfes, ou é criminalidade
pertencente ao ambito da classicamente denominada legislacdo ‘excepcional’, a qual se tende
assinalar menos garantias pelo enorme potencial de perigo de contém"”, acarretando na mudanca
da compreensdo de principios como legalidade, culpabilidade e proporcionalidade, haja vista a
admissdo do principio da oportunidade, com a possibilidade de acordos, a responsabilidade
penal da pessoa juridica e a maior criacéo de tipos de perigo.®’

Diante desse cenério, o Direito Penal passou a assumir verdadeiro papel de gestdo do
risco nas sociedades pos-industriais, considerando que, com a insercdo de novos interesses de
protecéo e a antecipagéo das fronteiras, ocorreu uma transi¢cdo do modelo fundado no delito de
lesdo a bens individuais para o de perigo aos bens supra individuais, importando para o Direito
Penal a l6gica do Direito Administrativo sancionador, esse que é caracterizado por tipificacfes
gue envolvem riscos na visdo estrutural, de lesividade global, diversamente daquele que,
classicamente, objetiva a protecdo de bens juridicos, com lesividade concreta e imputavel aum
certo sujeito. Por conseguinte, ocorre o processo de “administrativizacdo" do Direito Penal,
diante da sua utilizacdo como elemento de gestdo social.

Esses fenbmenos que se verificam no Direito Penal apontam para sua progressiva
expansao, e, por conta dos anseios sociais, Silva Sanchez assevera a impossibilidade de “voltar
atras”, bem como ressalta que o cerne do problema ndo se trata da expansao do Direito Penal
em si, mas da expansédo da pena privativa de liberdade.

Outrossim, em razdo da impossibilidade de se retornar do Direito Penal liberal, bem
como a devolugdo dos fatos “administrativizados” ao Direito Administrativo sancionador, o
autor defende a racionalizacdo do Direito Penal, através da coexisténcia de sistemas
sancionadores, com regras de imputacgéo, principios e garantias distintas, desde que guardem
propor¢do com a sangdo cominada, tendo em vista que “nem em todo 0 sistema do Direito
sancionatorio tem que haver as mesmas garantias, nem sequer em todo o sistema sancionatério
penal ha que exigirem-se as mesmas garantias, pois as consequéncias juridicas sao
substancialmente diversas”. 8

Destarte, para 0s crimes que preveem como sancao penas privativas de liberdade devem-
se manter o rigor e as garantias processuais, diante da gravidade da consequéncia juridica. Em
contrapartida, a flexibilizacdo daquelas e das regras de imputacéo seriam admissiveis nos casos

em que as penas ndo correspondessem as privativas de liberdade, tais como as restritivas de

57 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos
industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Traducdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. P. 94-95.
% |bidem. P. 138.
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direitos ou pecuniarias. Essa op¢do politico-juridica, ao utilizar-se do Direito Penal para
proteger novos bens juridicos, mesmo ndo tendo sangdes rigorosas, apresenta-se vantajosa, haja
vista a sua funcdo simbodlica como tal, e por, em relacdo ao Direito Administrativo, guardar
maior neutralidade politica e a propria imparcialidade jurisdicional. °

Fala-se, portanto, em Direito penal de “duas velocidades”, sendo a primeira
correspondente a manutenc¢do das garantias e principios, juntamente com o modelo classico de
imputacdo, quando houver previsdo de pena privativa de liberdade. A segunda velocidade trata
das penas restritivas de direito ou pecuniarias, para as quais se admitiria a flexibilizacdo das
garantias de maneira proporcional a intensidade da sancdo. Aquela se aplicaria as condutas que
lesionam ou criam situacdo de perigo concreto ao bem juridico, essa aquelas condutas
tipificadas em razdo do expansionismo, de perigo abstrato, com caracteristicas do Direito
Administrativo Sancionador, ressaltando, novamente, que a admissao da flexibilizacao estaria
condicionada a auséncia de penas de prisdo, a fim de guardar a razoabilidade e proporgéo com
a consequéncia juridica.

Entretanto, Silva Sanchez trata da possibilidade de um Direito Penal “de terceira
velocidade”, o qual prevé como san¢do penas privativas de liberdade, aliado a flexibiliza¢ao
das garantias e regras de imputacao, destacando que tal situacdo ja ocorre e revela a tendéncia
do crescimento do Direito Penal do inimigo.

Isso porque aquela seria discutivel apenas em situacOes excepcionais, fundadas na
“absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia, em um contexto de emergéncia”, aplicaveis
em situacGes extremamente graves, para que se justifigue de maneira proporcional e ndo
contamine o Direito Penal em geral. Todavia ndo é essa postura que vem sendo adotada pelos
Estados e, por conseguinte, ha o crescimento do Direito Penal do inimigo, com a possibilidade
de se flexibilizar as garantias nos casos que a consequéncia seja prisao, sem haver o carater
excepcional aludido. 7

No Brasil, o expansionismo penal pode ser verificado através da previsao legislativa de
crimes contra as ordens econémica e tributaria, contra o sistema financeiro, organizacGes
criminosas, meio ambiente, dentre outros interesses difusos, fundada na Constituicdo Federal,
com objetivo de proteger esses novos interesses, atendendo ao clamor social e a presséo
exercida pelos meios de comunicacdo. Entretanto, Luciano Anderson de Souza ressalta que a

atuacdo da imprensa e dos grupos sociais influenciaram de modo que houve uma elaboracao

8 SANCHEZ. Jestis-Maria Silva. Op. Cit. P. 139-142
0 Ibidem. P. 150-151.
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legislativa apressada e atécnica, com normas de perigo abstrato, bem como tipos penais em
branco e abertos.’*

Ademais, esse fenémeno de inflacdo legislativa € uma tendéncia global, como reacao
estatal a sociedade globalizada e complexa, considerando que, com 0 avanco tecnologico e 0
aumento da expectativa de vida, as relagdes intersubjetivas tornaram-se mais proximas,
juntamente com o risco de ocorréncias sociais de grandes proporcdes e de danos imensuraveis,

e, assim, das palavras do autor extrai-se:

O consumo de massa de produtos eventualmente danosos, o risco diario de
vitimizacgao de inimeras pessoas em acidentes automobilisticos, aéreos e ferroviarios,
0 panico social ocasionado pela atuacdo do crime organizado, o terrorismo
internacional, dentre outros, sdo fatos sobejamente ecoados pelos velozes meios de
comunicacdo que atingem os cidaddos de nossos dias. "

Tal contexto gera sentimento de medo na coletividade, e essa passa a exigir solucdes
por parte do Estado, pois ele € o responsavel pelo controle social. Assim, para atender aos
anseios sociais e demonstrar sua eficiéncia, aquele se vale da "solu¢&o" mais repressiva, com a
utilizacdo do Direito Penal, ao criar novos tipos legais, agravar as penas e suprimir direitos e
garantias. Porém, essa resposta mostrou-se ineficaz, haja vista a sua incapacidade de reduzir as
ocorréncias de crimes e, em razdo disso, 0 sistema novamente se deslegitima, tornando-se um
ciclo vicioso. "3

Outrossim, conforme Alexandre Morais da Rosa, por conta da insercdo do fator
"eficiéncia", a intervencdo penal sofreu adaptacGes as regras de Mercado e passou a conduzir
sua atuacdo objetivando o menor custo possivel. No entanto, a0 mesmo tempo que surge esse
discurso eficientista, houve a expansdo do sistema penal, 0 que ocasionou 0 aumento de
processos, inviabilizando-se os custos. Entéo, para solucionar a questdo do custo processual,
surgem reformas no ordenamento juridico, com a flexibilizacdo do processo, por meio da

importagéo de institutos do direito anglo-sax&o. E, consoante as palavras do autor:

Nessa pespectiva de didlogo entre tradicBes diversas é que surgem possiveis
justificacBes tedricas para, dentre outras reformas, a (i) sumarizacdo e aceleragdo de
procedimentos; (ii) mitigacdo da obrigatoriedade da acéo penal; (iii) possibilidade de
negociacdo monetaria (conciliagdo) e inclusdo de maneira equivocada da vitima no
processo penal; (iv) suspensdo condicional do processo; (V) aplicacdo de discursos
consequencialistas no campo do direito e do processo penal; (vi) discussdo sobre 0s
custos do processo e da pena; (vii) restricdo recursal.™

A partir da importacdo desses institutos alheios a tradicdo continental que surgem as

tensdes mais complexas, pois possuem tradi¢Oes filoséficas distintas. No Direito Continental,

L SOUZA. Luciano Anderson de. Op. Cit. P. 139-140.
72 |bidem. P. 153.

73 Ibidem. P. 153-154.

4 ROSA. Alexandre Morais da. Op. Cit. P. 64.
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a forma constitui-se numa garantia, enquanto no Anglo-saxdo ha a vinculagdo ao interesse
publico, e, por isso, o caso penal € disponivel e negocidvel, sobrepondo-se ao sistema de
garantias individuais caracteristico da tradi¢do continental, como ocorre no Brasil, e, por esse
motivo ha conflitos que aparecem com esses novos institutos, como a delacdo premiada e a
leniéncia, no que tange a sua compatibilidade com o sistema juridico continental, j& que
oriundos de outra tradicdo filosofica, que segue a perspectiva realista, com preponderancia do
fator "eficiéncia".”

O recrudescimento do sistema e a flexibilizacdo das garantias, principalmente apés a
Operagdo Lava-Jato, ficam evidenciados, atualmente, com a apresentacdo de projetos e
propostas que objetivam a reducgéo de direitos e garantias, tais como o Projeto de Lei do Senado
n° 402, de 2015, que, dentre outras alteragdes, sugere que, apds uma condenacdo criminal de
segunda instancia, possam os Tribunais de Segunda Instancia, tdo logo, decretar a prisdo quando

se tratar de crimes graves, mesmo sem transito em julgado, sob a justificativa de que:

A efetividade do processo penal, que é uma reclamacéo da sociedade nacional, exige
que seja conferida alguma eficécia a sentenca e ao acorddo condenatério, ainda que
sujeitos a recursos. N&o € razodvel que eles impliquem automaticamente na prisdo do
condenado, que era a previsdo originaria do Codigo de Processo Penal, mas também
ndo é razoavel estabelecer como regra absoluta o recurso em liberdade. (grifou-se)®

Ademais, no projeto é ressaltado que a prisdo a ser decretada ap6s o acédrddo
condenatdrio possui também natureza cautelar, e, por esse motivo, ndo ha violacdo da presuncao
de inocéncia. Todavia, os fundamentos da prisdo preventiva que se propde sdo distintos
daqueles previstos para o artigo 312, do Codigo de Processo Penal, porque "com o acordao
condenatdrio, ja ha certeza, ainda que proviséria, quanto a responsabilidade criminal do
acusado. Remeter aos fundamentos do art. 312 tornaria a proposic¢do legislativa indcua"”. Essa
alteracdo propde, em sintese, a possibilidade de, nos crimes gravissimos (hediondos, de trafico
de drogas, tortura, terrorismo, corrupcao ativa ou passiva, peculato, lavagem de dinheiro), os
Tribunais, em segunda instancia, decretarem a priséo, cabendo, no caso, ao acusado o 6nus de
provar que sua liberdade néo oferece riscos a fase recursal, ja que apos a apreciacao colegiada
das provas e argumentos das partes, pode-se ter maior seguranga para impor priséo ao
individuo.”

Tal proposta, evidentemente reduz o alcance da presunc¢éo de inocéncia, a medida em

que admite o tratamento do individuo como culpado fosse, antes mesmo de esgotados 0s

> ROSA. Alexandre Morais da. Op. Cit. P. 58-60

6 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n. 402 de 2015. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=169787&tp=1>. Acesso em 23/09/2016.
" Idem.

39



recursos, quando estabelece a possibilidade do Tribunal decretar a prisdo do acusado, ap6s o
julgamento de segunda instancia, nos casos de crimes gravissimos, bem como ao estipular que
incumbe ao acusado o 6nus de provar que sua liberdade ndo oferece riscos, pois, como se
abordou no capitulo anterior, a inocéncia é o estado natural do individuo, e, por isso, cabe ao
Estado, através do devido processo, provar sua culpa, para que, entdo, aplique-se uma sancao,
ndo cabendo aquele provar nada.

Outro reflexo do movimento de recrudescimento do sistema penal pode ser verificado
pelas "10 medidas contra a corrupc¢do”, apresentada pelo Ministério Publico Federal, que
propde, em suma, 0 aumento das penas e uma reforma processual restringindo garantias, com
a alteracdo de dispositivos do Codigo de Processo Penal, dentre elas a certificacdo do transito
em julgado, caso o Tribunal verifique que o recurso € abusivo ou protelatorio, ao argumento de
que o sistema permite 0 uso de varios recursos e que podem ser usados como manobra para
afastar o transito em julgado, objetivando que "a sensacdo de impunidade néo se propague no
seio da sociedade"’®, a previsdo da possibilidade de execucdo proviséria da pena, apds o
julgamento em segunda instancia, mesmo com a interposicdo de recursos especial ou
extraodinario, alteracGes na prescricdo penal, e a criacdo da hipdtese de prisdo preventiva, com
a finalidade de identificar e localizar o produto do crime, bem como garantir sua devolugo.

Assim, com base no exposto, pode-se inferir que, atualmente, revela-se a tendéncia de
expansao do sistema penal e flexibilizacdo das garantias. Tal situacdo repercute também na
jurisprudéncia, estando inserido nesse contexto o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP,

pelo Supremo Tribunal Federal.

2. 2. O Voto do Ministro Teori Zavascki no julgamento do Habeas Corpus 126.292/2016

O caso submetido ao julgamento no Habeas Corpus n. 126.292 tratou do acusado
(paciente) que foi condenado em primeira instancia ao cumprimento de 5 anos e 4 meses de
reclusdo, em regime inicial fechado, por infracdo ao artigo 157, §2°, | e 1l, do Codigo Penal,
com o direito de recorrer em liberdade. Em recurso exclusivo da defesa, o Tribunal de Justica
de S&o Paulo negou provimento ao mesmo e determinou a expedi¢do do mandado de priséo
contra o réu, motivo pelo qual se impetrou Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica, 0

qual negou o pedido liminar. Dessa decisdo impetrou-se Habeas Corpus ao Supremo Tribunal

8 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Dez medidas contra a corrupg&o. Disponivel em:
<http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas/docs/medida_4 versao-2015-06-25.pdf>
Acesso em: 23/09/2016.

7 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Dez medidas contra a corrupcéo. Disponivel em:
<http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas> Acesso em: 23/09/2016.
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Federal, sendo a matéria afetada o julgamento ao Plenério, e que acarretou na mudanca de
entendimento acerca da compatibilidade da execugdo provisoria da pena com o principio
constitucional da presuncao de inocéncia.

O Ministro Teori Zavascki, relator, em seu voto, destacou que o assunto acerca da
execucao provisoria da pena compreende a analise do alcance do principio da presungdo de
inocéncia, bem como a questdo do equilibrio entre o referido principio e a efetividade da funcdo
jurisdicional, visando atender também aos valores sociais.

Além disso, ressaltou que até o julgamento do Habeas Corpus n. 84.078-7/MG, o
Supremo Tribunal Federal entendia pela compatibilidade da execugdo proviséria com o
principio da presuncéo de inocéncia, mesmo ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, ao argumento de que, apoOs a sentenca condenatdria recorrivel, hd a demonstracédo de
consisténcia da acusacgdo, autorizando, por conseguinte, a prisdo como decorréncia natural, bem
como retomou 0 argumento de que o fato dos recursos excepcionais ndo serem dotados de efeito
suspensivo confirmaria a possibilidade de tal medida.

Também, aludiu que o principio da presuncdo de inocéncia destacou-se em nosso
ordenamento juridico, com a adeséo a Declaracdo Universal de Direitos do Homem de 1948, e
que tal situagéo trouxe reflexos nas normas processuais, especialmente acerca da producéo e

onus probatorios, bem como essa ideologia, nas palavras do Ministro:

no &mbito nacional agregou ao processo penal brasileiro pardmetros para a efetivacdo
de modelo de justica criminal racional, democratico e de cunho garantista, como o do
devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, do juiz natural, da
inadmisshilidade de obtencdo de provas por meios iliticos, da ndo auto-incriminagdo
(nemo tenetur se detegere), com todos os 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, o direito ao siléncio, o direito ao prévio conhecimento da
acusacao de 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.®

Essas regras e principios garantidores da liberdade, previstos na legislagdo, demonstram,
para o relator, a distancia da férmula inversa, a qual o acusado deveria provar sua inocéncia,
destacando que a incidéncia desse principio se evidencia principalmente quando trata da
disciplina probatéria no processo penal.

Até a prolagdo da sentenca, devem ser mantidas as ressalvas acerca do possivel

comportamento do individuo contra a ordem juridica, em razdo da presuncdo de inocéncia.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Teori Zavascki. Julgado em 17 de
fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 14/10/2016.
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Entretanto, o Ministro Teori Zavascki assevera que a condenagéo, em primeira instancia, revela
um juizo de culpabilidade que decorre dos elementos probatérios produzidos durante a acéo, e
que, para o juiz sentenciante aquela presuncdo € substituida por um juizo de culpa, apesar de
ndo definitivo, diante da possibilidade de interposicao de recurso, o qual exaure a analise sobre
os fatos e as provas do processo, com a defini¢do, nesse momento, da responsabilidade penal
do acusado. E nesse momento, portanto, "que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo
grau de jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla
devolutividade da matéria deduzida na agdo penal". 8

Assim, afirmou que ocorre a preclusdo da matéria que envolve os fatos da causa nas
instancias ordinarias, visto que 0s recursos interpostos na via extraordinaria ndo se constituem
em desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, diante da sua devolutividade restrita e da
impossibilidade de reanalise da matéria fatico-probatoria. Por conseguinte, havendo
condenacdo do acusado em segunda instancia, lastreada em fatos e provas insuscetiveis de
reandlise, conforme o relator, "parece inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a
prépria inversdo, para 0 caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia até entdo
observado", motivo pelo qual também se nega efeito suspensivo aos recursos excepcionais,
conforme a legislacéo infraconstitucional.

Noutras palavras, consoante a leitura do voto do relator, o principio da presuncao de
inocéncia perdura até o julgamento em segunda instancia, pois nela se exaure a analise fatico-
probatoria, sendo que nas instancias superiores ocorre sua inversao, ou seja, presume-se a culpa
do acusado, tendo em vista que ja foi Ihe assegurado o duplo grau de jurisdicdo, e, apds,
decretada sua responsabilidade penal.

Outrossim, a execucdo provisoria da pena, conforme o relator, ndo fere o nucleo
essencial da ndo-culpabilidade, visto que durante o curso do processo criminal, na instancia
ordinaria, o acusado foi tratado como inocente, tendo respeitado seus direitos e garantias,
inclusiva as regras probatorias. Por essa razdo, ndo ha incompatibilidade com a Constituigdo
Federal, ao se admitir a producdo dos efeitos da condenacdo ja reconhecida nas instancias
ordinarias, mesmo que haja interposi¢cdo de recurso extraordinério ou especial, tanto que ha
exemplos no ordenamento juridico em que essa situagéo ja ocorre, como na Lei da Ficha Limpa,

a qual permite que o acordéo condenatorio produza efeitos antes do transito em julgado.

81 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Teori Zavascki. Julgado em 17 de
fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 14/10/2016.
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Reportou-se, ademais, a um estudo de direito comparado, a fim de demonstrar que em
varios paises ndo se suspende a execucao até o julgamento de recursos as instancias superiores,
e salientou que os recursos extraordinarios se prestam a manter a higidez normativa, ndo
analisar a injustica dos casos concretos; fato que fica evidenciado com a Emenda Constitucional
45/2004, que acrescentou como requisito de admissibilidade do recuso extraordinario a
existéncia de repercussdo geral, traduzindo-se na necessidade de demonstrar questdes que
extrapolam a esfera individual da parte. E, mesmo diante da restricdo da admissibilidade, os
recursos extraordinarios interpostos em matéria penal em grande parte restam inexistosos,
porquanto ndo adentram na discussao tocante a culpa do acusado.

Consoante o Ministro Teori Zavascki, a jurisprudéncia que assegurava "em grau
absoluto” o principio da presuncdo de inocéncia, ao condicionar a execucdo penal ao transito
em julgado da sentenca condenatoria, incentivou a interposicao de recursos protelatorios, a fim
de, ocasionalmente, configurar uma das modalidades de prescrigdo penal, pois o ultimo marco
interruptivo é a publicacdo da sentenca ou acérddo recorriveis (artigo 117, IV, do Cédigo
Penal), sendo tal situacdo frequente no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de

Justica. Logo:

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judicirio e, sobretudo, ao Supremo Tribunal Federal,
garantir que o processo - Unico meio de efetivacdo do jus puniendi estatal -, resgate
essa sua inafastavel funcao institucional. A retomada da tradicional jurisprudéncia, de
atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos especial e extraordinario (como, alias,
esta previsto em textos normativos) é, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de
harmonizar o principio da presungdo de inocéncia com o da efetividade da funcéao
jurisdicional do Estado. N&o se mostra arbitrdria, mas inteiramente justificavel, a
possibilidade de o julgador determinar o imediato inicio do cumprimento da pena,
inclusive com restricdo da liberdade do condenado, ap6s firmada a responsabilidade
criminal pelas instancias ordinarias. &

Por fim, o relator apresentou a proposta de orientacdo, com o entendimento de que a
execucao provisoria de acorddo condenatdrio de segunda instancia, mesmo com a possivel
interposicao de recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio da presungdo
de inocéncia, observando, também, que o acusado ndo ficard desamparado de tutela
jurisdicional, pois podera pleitear a suspensdo da execucdo provisOria da pena, atraves de
Medidas Cautelares ou Habeas Corpus, a qual pode ser deferida se houver plausibilidade

juridica no recurso.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Teori Zavascki. Julgado em 17 de
fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 14/10/2016.
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Destarte, nota-se que a proposta de alteracdo de entendimento apresentada pelo Ministro
Teori Zavascki restringe o alcance do principio da presuncéo de inocéncia, a medida em que,
quando o analisa, faz, principalmente, limitando a questdo probatdria, bem como sustenta a
possibilidade de se anteciparem os efeitos da condenacdo, inobservando o dever de tratamento
que a presuncdo de inocéncia também impGe aos sujeitos processuais com relagdo ao acusado.
Ademais, esse entendimento acarreta na inversdo desse principio nas instancias superiores, logo
confronta o marco temporal estabelecido pela Constituicdo Federal, que assegura a presuncao
de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, de modo que busca

flexibilizar a garantia, a fim de garantir a "efetividade do sistema".

2. 3. Os principais argumentos dos demais Ministros

No julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, a maioria dos Ministros acompanhou
0 Relator, apontando para a compatibilidade da execugdo provisoria da pena com o principio
da presuncdo de inocéncia, ficando vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso
de Mello e Ricardo Lewandowski, esses que, em seus votos, defenderam, em sintese, a
manutencdo do entendimento de que a presuncdo de inocéncia se mantém até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

O Ministro Edson Fachin acompanhou o voto do relator, sustentando que a presuncao
de inocéncia ndo é uma regra de carater absoluto, por essa razdo, sua interpretacdo deve ser
realizada de maneira conjunta com os demais principios constitucionais. E, partindo dessa
leitura, afirmou que ndo se pode inferir que somente pode haver execucao da pena privativa de
liberdade apds esgotadas as instancias extraordinarias.

Isso, ndo apenas considerando principios como o da razodvel duracdo do processo, mas
a forma como a Constituicdo Federal inseriu o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo
Tribunal Federal no sistema recursal, pois, da analise dos artigos 102 e 105, o Ministro afirmou
que esses Tribunais ndo se prestam a verificar as injusticas do caso concreto, sendo que o
reexame dessa se encerra nas instancias ordinarias, quando do julgamento pelo Orgéo
Colegiado.

Os Tribunais Superiores ndo podem reexaminar os fatos, tdo somente dar-lhes nova
defini¢do juridica. Por isso, afirmou que as instancias ordinarias “sdo soberanas no que diz

respeito a avaliacdo das provas e a defini¢io das versdes faticas apresentadas pelas partes”. &

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Teori Zavascki. Julgado em 17 de
fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 14/10/2016.
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Ademais, 0 acesso as vias extraordinarias ocorre em carater excepcional e sua funcéo
ndo é ser terceira ou quarta forma de revisdo de uma decisdo judicial, mas de estabilizar e
uniformizar a jurisprudéncia acerca da interpretacdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais, tanto que para o recurso extraordinario é exigida a demonstracdo de
repercussdo geral, com a transcendéncia da tese juridica, ndo tendo como propdsito precipuo a
analise de uma injustica individual. Por essa razdo também entendeu pela constitucionalidade
do artigo 27, § 2°, da Lei 8.038/90, que confere apenas efeito devolutivo a esses recursos.
Também, por critério cronoldgico, entendeu que essa se sobrepde a disposicdo da Lei de
Execugdes Penais, que exigia a manifestacdo das Cortes Superiores para 0 inicio do
cumprimento da pena.

Outrossim, afirmou que conferir a presuncdo de inocéncia carater absoluto seria o
mesmo que admitir que “a execucdo da pena privativa de liberdade estaria condicionada a
concordancia do apenado”, pelo fato de o transito em julgado pressupor a inércia da parte
derrotada, bem como o sistema permitir a interposicao de algum recurso e 0s mecanismos para
impedir a interposicdo dos recursos protelatérios serem inocuos. E, apesar da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal admitir a baixa dos autos a origem, com o cumprimento da pena,
antes do trénsito em julgado, quando da interposi¢cdo do segundo embargos de declaracdo
protelatorio, o Ministro acredita que o “limite deva ser maior”, e destacou que, no seu

entendimento:

Se afirmamos que a presuncéo de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de um Juizo
monocratico ter afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente confirmacéao por
parte de experientes julgadores de segundo grau, soberanos na avaliacdo dos fatos e
integrantes de instancia & qual ndo se op8em limites & devolutividade recursal,
reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicdo erigiu uma presuncao absoluta
de desconfianca as decisGes provenientes das instancias ordinarias.®

Por fim, na mesma linha do relator Teori Zavascki, salientou que o réu ndo estara sem
instrumentos de defesa, podendo se valer de medidas cautelares ou Habeas Corpus para obter
efeito suspensivo, em caso de decisdes teratoldgicas.

O Ministro Luis Roberto Barroso proferiu seu voto e também denegou a ordem, ao
argumento de que a execucdo apos o julgamento de segundo grau ndo ofende o principio da
presuncao de inocéncia e, para justificar seu posicionamento, elencou fundamentos juridicos e

pragmaticos.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Teori Zavascki. Julgado em 17 de
fevereiro de 2016. Disponivel em:
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Primeiramente, afirmou ser caso de mutacao constitucional, ocorrida com a mudanca de
compreensdo da realidade social criada, mormente, apds a alteracdo do entendimento com o
Habeas Corpus n. 84.078/MG, que, para o Ministro, produziu trés consequéncias ao sistema
criminal: serviu de incentivo a interposicéo de recursos protelatorios, afirmou a seletividade do
sistema penal, porquanto os que se beneficiavam com a possibilidade de recorrer em liberdade
sdo os “réus abastados”, bem como gerou a sensagdo social de impunidade descrédito quanto
ao sistema penal, considerando que aguardar até o transito em julgado ocasionou, em muitos
casos, a prescricao da pretensdo punitiva. Assim, sustentou a necessidade de uma interpretacédo
que garanta a efetividade da lei penal.

Em relacdo aos fundamentos juridicos que amparam seu posicionamento, afirmou que
a presuncao de inocéncia ndo impede a prisdo antes do transito em julgado, visto que a
Constituicdo Federal exige apenas “a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, conforme se extrai do art. 5°, LXI, da Carta de 1988, bem como o inciso LVII
trata do regime da culpabilidade e que, a partir de uma leitura sisttmica, entendeu que a
Constituicao distingue esse do regime da priséo, tanto que é possivel no sistema penal brasileiro
ocorrer prisdes justificadas na fase pré-processual, e que esse fato ndo esvazia o principio da
presuncao de inocéncia, pois ha outros efeitos que s6 ocorrem com o transito em julgado.

Outrossim, por ser a presuncdo de inocéncia principio, e ndo regra, ela pode ser
restringida por outras normas de mesma hierarquia (constitucional), através da ponderacao.

No caso, ha a necessidade de ponderar a presuncdo de inocéncia, cujo nacleo essencial
reside na “ideia de que a imposicdo ao réu de medidas restritivas de direitos deve ser
excepcional e, por isso, deve haver elementos probatdrios a justificar a necessidade, adequacao
e proporcionalidade em sentido estrito da medida” e a efetividade da lei penal, a fim de proteger
0s bens juridicos tutelados por esse e que encontram fundamento na Constituicao.

O principio da presuncdo de inocéncia acaba perdendo “peso” ao passo que o processo
avanca e, quando do julgamento em segunda instancia, ja houve a apuracao da responsabilidade
penal do acusado, pois ali se encerra a apreciacdo de provas e fatos, por isso, afirmou que a
partir desse momento a presuncdo de inocéncia tem seu peso reduzido em face da efetividade
do sistema penal, que possui maior peso. Além disso, ressaltou, como os demais Ministros, que
0s recursos as Cortes Superiores ndo discutem materialidade e autoria, diante da devolutividade
restrita e ndo possuem efeito suspensivo.

Entdo, asseverou que o sacrificio imposto a presuncao de inocéncia é superado com a

protecdo da efetividade da Justica, bem como essa concluséo encontra-se fundamentada pelo
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“principio da proporcionalidade como proibi¢do de protecdo deficiente”, pelo qual o Estado
viola a Constituicdo quando se omite ou protege de maneira insuficiente os bens juridicos
relevantes, sendo que condicionar a execu¢do da pena ao transito em julgado, como era o
entendimento, acarretaria numa protecao insuficiente dos direitos fundamentais.

O Ministro ainda elencou um fundamento infraconstitucional, ao sustentar que a
execucao provisoria da pena é uma exigéncia de ordem publica, pois com a decisdo de segunda
instancia estabelecem-se as certezas quanto a materialidade e autoria, bem como a
impossibilidade de reexame pelas Cortes Superiores. Assim, a manutencdo do réu em liberdade
estaria em confronto com a ordem publica, que compreende a eficacia do direito penal e a
credibilidade do judiciario.

Além dos fundamentos juridicos, trouxe em seu voto fundamentos pragmaticos. Em
sintese, afirmou que a alteracdo de entendimento tornara o sistema mais funcional e equilibrado,
pois reduzird o estimulo a interposicao de recursos protelatérios e trara, novamente, prestigio
as autoridades das instancias ordinarias, incumbindo as Cortes Superiores situaces
“efetivamente extraordinarias”; colaborara com a redugao da seletividade do sistema penal, de
modo a efetivar a igualdade no sistema; como também, auxiliard na superacdo da ideia de
impunidade que a sociedade tem.

Em contrapartida, a Ministra Rosa Weber proferiu seu voto e sustentou a manutengéo
da jurisprudéncia que ha& poucos anos foi revista, por questdo de seguranca juridica,
demonstrando sua dificuldade em rever a jurisprudéncia decorrente da alteracdo dos integrantes
do Supremo Tribunal Federal. Assim, destacou alguns argumentos trazidos no julgamento do
Habeas Corpus n. 84.078/MG, defendeu a impossibilidade da execucdo proviséria da pena,
privilegiando o principio da presungéo de inocéncia, e, ao final, divergiu dos demais Ministros,
para conceder a ordem.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux afirmou que o principio da presuncdo de inocéncia,
desde sua concepcao historica, perdura até que seja provada a culpa, e que sua premissa basica
estd inserta na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, o qual ndo prevé a
necessidade de transito em julgado.

Além disso, sustentou que ha “uma coisa julgada singular” no tocante a matéria fatico-
probatdria do processo penal, haja vista a impossibilidade de sua reandlise pelos Tribunais
Superiores, bem como asseverou que o Supremo Tribunal Federal admite coisa julgada em
capitulos, e, portanto, isso ocorre com aquela matéria, pois ela se torna indiscutivel apds a

ultima anélise nas instancias ordinarias, de modo que “nada impede, ainda, aqueles que
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interpretam que a presuncao de inocéncia vai até o transito em julgado, e se entreveja o transito
em julgado exatamente nesse momento”. &

Destacou, também, que a interpretacdo constitucional deve observar a realidade social
e que, atualmente, essa ndo se conforma com a atribuicédo da presuncédo de inocéncia a um reu
que ndo para de recorrer, bem como asseverou que a clausula se torna disfuncional, pois o
marco interruptivo da prescricdo que segue somente se da com o inicio do cumprimento da
pena, e, quando sobrevier sentenca, a defesa pode recorrer indefinidamente sem interrupcao do
prazo prescricional, mesmo sem inércia do Ministério Publico. Tal situacéo, para o Ministro, é
teratoldgica. Assim, a presuncdo de inocéncia ndo guarda mais correspondéncia com o
sentimento constitucional, em razdo da sua incongruéncia sistémica.

Ao final, assentou que a presuncdo de inocéncia se encerra com a comprovacao da
culpabilidade do individuo, ou seja, em segunda instancia, momento em que se encerra a analise
fatico-probatdria, e acompanhou o voto do relator.

A Ministra Carmen Lucia, em sua breve explanacdo, acompanhou o relator, sob o
argumento de que a interpretacdo constitucional da presuncdo de inocéncia traduz-se na
impossibilidade de se considerar alguém culpado antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, e ndo de ser considerado condenado, por conseguinte, os efeitos resultantes, que
ultrapassem a esfera penal, com o transito em julgado somente poderdo se concretizar apos a
sua ocorréncia. No entanto, para a Ministra, a condenacdo que implica no inicio do
cumprimento de pena ndo abala aquele principio insculpido até mesmo nas declaracGes
internacionais.

Portanto, a execucgdo proviséria da pena ndo afronta o principio da ndo culpabilidade
penal, apos exaurida a analise probatdria, que se encerra com o duplo grau de jurisdicdo, bem
como se destaca de suas palavras que “a Constituicdo determina € a ndo culpa definitiva antes
do trénsito, e ndo a ndo condenacdo, (...), se em duas instancias ja foi assim considerado, nos
termos inclusive das normas internacionais de Direitos Humanos”.&

O Ministro Gilmar Mendes modificou seu entendimento acerca da materia, pois, quando
do julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, votou pela incompatibilidade da presungéo de
inocéncia com a execucdo provisoria da pena, entretanto sustentou o oposto no julgamento do

Habeas Corpus n. 126.292/SP, pois, consoante seu voto, deparou-se com situagdes que lhe

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Teori Zavascki. Julgado em 17 de
fevereiro de 2016. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 14/10/2016.
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fizeram refletir acerca do entendimento anteriormente adotado, a exemplificar a multiplicidade
de interposicdo de recursos, com a finalidade de impedir o transito em julgado e levar a
ocorréncia da prescricdo, bem como casos em que crimes graves ocorreram 0S reus
permaneceram em liberdade por muitos anos, abalando a efetividade da justica.

Nessa ocasido, argumentou que o principio da presuncdo de inocéncia € um direito
fundamental, e que dele decorre que o 6nus da prova incumbe a acusacao, bem como aponta
para a impossibilidade de tratar o réu como culpado antes do trénsito em julgado da sentenca
penal condenatdria, entretanto, essa Ultima premissa ndo impede que tratamento diferenciado
ao réu, a medida que ele avanca, e, para elucidar a afirmac&o, citou que para a busca domiciliar
necessaria apenas fundadas razGes; agora, para o recebimento da dendncia o grau de exigéncia
€ um pouco maior, apontado para a necessidade de prova da materialidade e indicios de autoria,
bem como, para uma condenacao, a indispensabilidade de provas que ultrapassem a duvida
razoavel, demonstrando, assim, que no curso do processo, podem ocorrer contra o réu medidas
que mais gravosas, desde que ndo comprometam o nucleo essencial da presuncgéo de inocéncia.

Partindo dessa assercdo, o caso trazido a julgamento trata de condenacéo néo transitada
em julgado, mas em que a analise dos fatos ja foi esgotada pelas instancias ordinarias, ndo sendo
possivel a reabertura de discussao. Assim, apds o duplo grau de jurisdi¢cdo que condena ou
confirma a condenagéo, com a imposi¢do de pena privativa de liberdade, em suas palavras,
“tem-se uma declaracao, com consideravel forga de que o réu € culpado e sua prisao necessaria”.
Por essa razdo, o Ministro sustentou a compatibilidade da presun¢do de ndo culpabilidade, com
a execucdo da pena antes do transito em julgado. &

Os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski divergiram do
relator, ao sustentar a manutengéo do entendimento assentado no Habeas Corpus n. 84.078/MG.

Primeiramente, o Ministro Marco Aurélio, defendeu, em suma, a impossibilidade da
execucao provisoria da pena, porquanto a Constitui¢cdo Federal condiciona o fim da presuncao
de inocéncia ao trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria. Para ele, a premissa nao
permite maiores tradugdes, pois “em termos de no¢do de interpretacdo, de hermenéutica,
segundo a qual, onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever

a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional”. &

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Teori Zavascki. Julgado em 17 de
fevereiro de 2016. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 14/10/2016.
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Ainda, asseverou que a possibilidade de execucdo provisoria pressupde a possibilidade
de retorno ao estado anterior, caso a decisdo sofra alteracdo, e sustentou que, no caso da pena
privativa de liberdade, esse retorno é impossivel, pois, apds uma decisdo condenatoria ser
reformada em absolutoria, ndo hd como devolver ao cidaddo a liberdade perdida. Assim,
afirmou que a mudanca de orientacdo proposta revela que a presuncdo de culpabilidade ndo
importa em garantia, pois permitira que o réu seja preso antes do transito em julgado, mesmo
qguando a decisao condenatoria ainda pode ser reformada.

O Ministro Celso de Mello, apds uma breve digressao acerca das raizes historicas da
presuncédo de inocéncia, afirmou que essa ao ser consagrada na Constituicdo Federal brasileira
representou uma grande conquista: a do cidaddo nao ser tratado em nenhuma hipétese, pelo
Poder Pablico, como se fosse culpado.

Outrossim, ressaltou que a garantia constitucional garante que qualquer individuo seja
considerado como inocente, independente da natureza do delito que tenha sido acusado, e que
essa presuncdo deve prevalecer até o transito em julgado da condenacéo criminal, servindo de
obstaculo a imposicao de medidas que atinjam a esfera juridica do mesmo. Por essa razao, ndo
pode o réu ser tratado como culpado, sem condenacdo transitada em julgado.

Isso porque a Constituicdo Federal estabelece limites que ndo podem ser ultrapassados
pela acdo estatal, mormente, quando da persecucédo penal, sendo que o proprio texto normativo
estabelece o critério de protecdo da presuncdo de inocéncia. No caso, o artigo 5°, inciso LVII,
disp0s que o referido principio apenas perde sua eficacia e forca normativa com o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria e, por esse motivo, a clausula afasta a possibilidade da
execucao provisoria da pena. Também, ressaltou que a presuncdo de inocéncia ndo impede a
prisdo cautelar, visto que o préprio texto constitucional prevé a possibilidade de tal medida e
estabelece os requisitos para a sua utilizacdo, objetivando preservar os interesses da
coletividade também, ndo olvidando os direitos individuais do cidad&o.

Para o Ministro, a presuncao de inocéncia nao sofre o progressivo esvaziamento com o
curso da acdo penal, e, mesmo confirmada a decisdo condenatdria em segunda instancia,
perdurara a eficacia desse direito fundamental até que sobrevenha o transito em julgado da
condenacéo, pois € 0 momento estipulado no texto constitucional.

Além disso, trouxe argumento infraconstitucional para amparar o seu voto, ao destacar
que a Lei de ExecucOes Penais impde a necessidade do transito em julgado como pressuposto
de legitimacdo da execucdo da sentenca, nos artigos 105 e 147, ressaltando que nem mesmo

uma pena de multa pode ser executada sem o transito em julgado. Ao final, reafirmou que “a
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execugdo prematura (ou provisdria) da sentenca penal condenatdria antes de consumado o seu
transito em julgado revela-se frontalmente incompativel com o direito fundamental do réu,
assegurado pela propria Constituicdo da Republica (CF, art. 5°, LVIII), de ser presumido
inocente”. 8

Por altimo, o Ministro Ricardo Lewandowski asseverou que ndo pode ultrapassar a
literalidade do texto constitucional, esse que garante o direito a presungdo de inocéncia até o
transito em julgado, bem como destacou que, apesar da legislacdo infraconstitucional conferir
apenas efeito devolutivo aos recursos extraordinarios, a impossibilidade da execu¢do provisoria
da pena encontra amparo no texto constitucional, e havendo interposi¢do de recurso por parte
da defesa obsta-se o cumprimento da pena, e, por conseguinte, as leis ordinarias que nao
conferem efeito suspensivo devem ser interpretadas sob a guarida da Constituicéo.

Demonstrou, ainda, a incoeréncia com relacdo ao entendimento proposto, quando em
momento anterior, o Supremo Tribunal Federal revelou que “o sistema penitenciario brasileiro
esta absolutamente falido”, enquanto a mudanga de alteragdo proposta facilita o ingresso dos
individuos no sistema prisional, destacando, também, a impossibilidade de se restituir ao
individuo o tempo que ele permaneceu preso, caso sobrevenha absolvicéo.

Por conseguinte, apesar da divergéncia trazida pelos Ministros Rosa Weber, Marco
Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292
deu o primeiro passo para a mudanca de orientacdo do Supremo Tribunal Federal acerca da
interpretacdo do principio da presunc¢do de inocéncia e de sua compatibilidade com a execucéo
provisoria da pena, como também a decisdo proferida gerou enorme repercussao,

principalmente, na doutrina, como sera exposto no préximo capitulo.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Teori Zavascki. Julgado em 17 de
fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 14/10/2016.
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3. AREPERCUSSAO DO JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N. 126.292/SP

A mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal, resultante do julgamento do
Habeas Corpus n. 126.292/SP, repercutiu significativamente na doutrina e jurisprudéncia, bem
como foi alvo de criticas, considerando a quantidade de publicagcdes que trataram daquela
decisdo, mormente, questionando a sua compatibilidade com a Constituicdo Federal e os
argumentos invocados pelos Ministros na ocasido.

Além disso, vale destacar que, mesmo ap6s o0 julgamento, os Ministros que ficaram
vencidos continuaram a aplicar o entendimento anterior, o qual condicionava a execucéo da
pena ao transito em julgado da sentenca penal condenatdria, ao argumento de que a Ultima
decisdo ndo possui carater vinculante.

Outrossim, em razdo da omissdo acerca do artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, o
qual dispde que “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou prisio preventiva”®, foram propostas duas AgOes Declaratorias de
Constitucionalidade, visando, em sintese, a declaracdo de sua constitucionalidade e a
incompatibilidade do teor do julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP com o referido
artigo, como também a suspensdo das execuc¢des provisorias até o julgamento do mérito. No
entanto, em 05/10/2016, quando do julgamento da Medida Cautelar pelo plenario, o Supremo
Tribunal Federal reafirmou o entendimento do inicio do ano e indeferiu a cautelar.

Assim, o terceiro capitulo abordara as discussdes e criticas acerca do julgamento do
Habeas Corpus n. 126.292/SP, a reviravolta no Supremo Tribunal Federal, elucidando os
argumentos pelos quais os Ministros que ficaram vencidos ndo aplicaram o entendimento do
inicio do ano, e, ao final, os pedidos e argumentos das A¢6es Diretas de Constitucionalidade n.
43 e 44, bem como os fundamentos utilizados pelos Ministros, quando do julgamento da
Medida Cautelar.

3. 1. Manifestagédo da doutrina acerca decisédo do Habeas Corpus n. 126.292/SP

Antes de adentrar no assunto em si, considerando que a alteragcdo do entendimento

ocorreu em fevereiro deste ano, oportuno frisar que a utilizacdo de artigos publicados em sitios

% BRASIL. Lei 3.689 de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em: 24/10/2016.
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eletronicos se deu em razéo da atualidade do tema, e pelo fato das edi¢Ges dos livros serem
publicadas anualmente.

Lenio Streck, em artigo eletrénico publicado no Consultor Juridico, teceu criticas acerca
do teor do julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP e ressaltou que se trata de exemplo de
ativismo judicial, bem como a decisdo carece de amparo juridico constitucional.

Para o autor, o Supremo Tribunal Federal modificou o texto constitucional, porquanto
a interpretacdo do principio da presuncéo de inocéncia, tal como ocorreu, fugiu aos limites do
texto normativo (Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal), e, assim, a decisdo “julgou
inconstitucional o proprio texto constitucional”.

Também, salientou que, ao analisar a decisdo plenéria, ndo ha no voto do relator, nem
mesmo no dispositivo do acérddo, a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 283, do
Cadigo de Processo Penal, afirmando que tal situacdo é um problema, visto que ndo ha como
contornar o disposto nesse, que expressamente condiciona a prisdo a sentenca condenatéria
transitada em julgado.

Entdo, assevera que o artigo acima referido permanece higido e deve ser aplicado,
porque ndo declarada formalmente sua inconstitucionalidade. Ademais, sustentou que 0s
Tribunais ndo estdo vinculados aquela decisdo, haja vista a inexisténcia de dever juridico de
obediéncia a mesma, considerando, primeiramente, que ndo houve declaracdo de
inconstitucionalidade, nem houve edi¢do de sumula vinculante, como também o julgamento
ocorreu em sede de controle difuso, ndo sendo possivel, por isso, a tese da objetivacdo. Por esse
motivo, ndo sera cabivel reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, caso os Tribunais ndo
apliguem o entendimento e cumpram o teor do artigo 283, do Cédigo de Processo Penal, que
néo foi declarado inconstitucional e, portanto, € valido.

Ao final, ressaltou a auséncia de debate da matéria com a comunidade juridica antes da
alteracdo da jurisprudéncia, tal como preconiza o novo Cddigo de Processo Civil, sendo de
relevante importancia, a fim de assegurar a participacdo e nao surpreender os jurisdicionados.
Entretanto, frisou que mesmo assim existem limites semanticos tragcados na Constituicédo, que
impedem a livre disposicio acerca das garantias.®

Ainda, em relacdo ao artigo 283, do Cddigo de Processo Penal e o julgamento do Habeas
Corpusn. 126.292, o autor publicou outro artigo e afirmou que para manter a orientacdo firmada

em 2016, tera que declarar inconstitucional o referido dispositivo.

%1 STRECK .Lenio. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar inconstitucional.
Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado>.
Acesso em 27/10/2016.
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Isso porque aquele artigo € um obstaculo a execugdo provisdria da pena, porquanto
textualmente condiciona o inicio do cumprimento de pena ao trénsito em julgado da sentenca
condenatoria. Ademais, assevera que ao se omitir a respeito do artigo 283, do Cddigo de
Processo Penal, o Supremo Tribunal Federal teria inobservado a simula vinculante 10, que
proibe que algum 6rgdo julgador deixe de aplicar um dispositivo, sem a declaracdo de sua
inconstitucionalidade.

Assim, para admitir a execucgdo provisoria da pena néo é suficiente a nova interpretacao
do Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, pois é necessario também enfrentar o artigo
283, do Cddigo de Processo Penal, considerando que aquele € um principio constitucional e
esse transparece o disposto naquele incidindo como regra. Como também ndo houve mutacéao
constitucional, porquanto o autor assevera que ela implica numa nova norma para um mesmo
texto, e ndo para um novo texto. Para solucionar a questdo, em razdo da contradicdo existente
entre o dispositivo do Codigo de Processo Penal e a nova orientagdo do Supremo, hé de ser
utilizada a acdo declaratoria de constitucionalidade. %

Inclusive, Lenio Streck foi um dos autores que escreveu a inicial da A¢do Direta de
Constitucionalidade proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que
sera exposta no item 3.3.

Aury Lopes Janior, em sua publicacdo “Fim da presuncdo de inocéncia pelo STF é
nosso 7 a 1 juridico”, sustentou que a presuncdo de inocéncia se constitui em dever de
tratamento ao individuo e que a execucao antecipada da pena iguala a situacao fatica e juridica
da pessoa que nao teve sua sentenca transitada em julgado a de condenado. No entanto, destacou
que o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal estabelece que n&o se pode equiparar o
acusado a condicéo de condenado, e trata-lo como tal, antes do transito em julgado.

Asseverou, também, que o argumento daqueles que defendem que o acusado é
considerado culpado, apds o julgamento de segunda instancia, pois 0s recursos extraordinarios
ndo possibilitam a reanalise dos fatos ndo subsiste, porquanto o sistema brasileiro parte de um
conceito juridico da culpabilidade, e encontra fundamento na presuncéo de inocéncia. Por essa
razdo, a culpabilidade, para 0 nosso sistema normativo, estd atrelada a imutabilidade da
condenacéo, 0 que ocorre com o transito em julgado da sentenca. Além disso, destacou que 0

carater extraordinario dos recursos ndo altera o conceito de transito em julgado, esse que é o

92 STRECK, Lenio. Uma ADC contra a decisdo no HC 126.292 — sinuca de bico para o STF!. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-fev-29/streck-adc-decisao-hc-126292-sinuca-stf.> Acesso em 28/10/2016.
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marco inicial para o “tratamento de culpado”, bem como nao pode o Supremo Tribunal Federal
reinventar sua defini¢cdo, mesmo porque ela foi construida ao longo da historia.

Ainda, a auséncia de efeito suspensivo, prevista no artigo 27, 82° da Lei 8.038, é
inaplicavel ao processo penal, porquanto despreza categorias juridicas préprias desse sistema,
e, por isso, ndo se pode simplificar o problema ao efeito recursal, visto que estd em jogo a
liberdade de alguém, essa que é um direito individual, amparado, dentre outros, pelo principio
da presuncéo de inocéncia. Também, ha que se considerar que os efeitos da execucéo provisoria
da pena sao irreversiveis, pois, caso provido o recurso, ndo ha como devolver ao individuo o
“tempo” perdido, o que ndo ocorre no processo civil.

Aduziu, outrossim, que a invocacdo do direito comparado tratou de maneira
generalizada a questdo e desconsiderou as diferencas entre os sistemas juridicos, e que o
argumento do baixo provimento de recursos defensivos ndo se sustenta, haja vista a legitimacéo
dos recursos extraordinarios e da presuncdo de inocéncia ndo se darem por critérios
quantitativos, quer dizer, respectivamente, ao nimero de provimentos e de absolvi¢Bes. "a
legitimacdo dos recursos extraordinarios ndo é 'quantitativa’, ndo depende do numero de
recursos providos. Como a presuncdo de inocéncia ndo depende do nimero de sentencas
absolutérias". Além disso, o autor apontou, assim como Lenio Streck, para a auséncia de
referéncia ao artigo 283, do Cadigo de Processo Penal.

Quanto a questdo da demora, a sensacdo de impunidade e a prescricdo, Aury Lopes
Junior ressaltou a dificuldade em se encontrar o equilibrio entre a prestacdo jurisdicional com
os direitos e garantias fundamentais, destacando, também, que ha problemas estruturais e que
a execucdo provisoria da pena foi utilizada como uma “solu¢do” para questdo. Como também
salientou a incoeréncia existente, pois o Supremo Tribunal Federal reconheceu o “Estado de
coisas inconstitucional” do sistema prisional, diante da violagdo de direitos fundamentais, e, em
seguida, admite a execucdo provisoria da pena, e que atender aos anseios sociais € um caminho
perigoso, devendo o juiz resguardar suas fungdes, promovendo a eficacia dos direitos
fundamentais, ainda que tenha que julgar contra a maioria. %

Para Juarez Cirino dos Santos, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
estabeleceu que a presuncdo de inocéncia € um postulado civilizatério, entretanto reduziu as
dimensGes de garantia e tratamento que aquele principio confere aos individuos, ao tratar apenas

da sua incidéncia na questdo probatoria, contudo a Constituicdo Federal excede essa dimensao

9% |_LOPES JUNIOR, Aury. Fim da presuncéo de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1 juridico. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-juridico> Acesso em:
27/10/2016.
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ao estipular que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria” e, assim, importa 0 momento em que se forma o juizo de culpa.

Afirmou, também, que o principio da presuncdo de inocéncia restou sacrificado em
nome da efetividade jurisdicional, por motivos utilitarios, de modo que a condenagdo em
segunda instancia possuiria forca tal, que ndo apenas tornaria necessaria a prisao, como também
compativel com a presun¢éo de inocéncia, mesmo sem o transito em julgado.

Ademais, o autor ressaltou que a interposicdo de recursos protelatorios, que podem
acarretar na prescricdo penal, ndo ocorre em virtude da presuncéo de inocéncia, mas da demora
do Poder Judiciario em resolver as questdes que lhes sdo trazidas. Por isso, cabe ao Estado
melhorar sua estrutura e ndo atribuir culpa ao cidad&o a tal situacéo. Destacou, ainda, que cabe
ao Supremo Tribunal Federal assegurar a constitucionalidade das leis e salvaguardar os direitos
dos cidaddos em conflito com o Estado, ndo a realizagdo do poder punitivo “obscuro e
controvertido”, bem como os efeitos recursais ndo permitem a restricdo do alcance de direitos

fundamentais. %

3. 2. A reviravolta no Supremo Tribunal Federal

Mesmo apos o julgamento plenario, com a decisdo por maioria dos Ministros acerca da
possibilidade da execucdo proviséria da pena e sua aplicabilidade pelos Tribunais, os Ministros
que ficaram vencidos concederam liminares em Habeas Corpus para prisdes decretadas com a
apos o julgamento em segunda instancia. Aqui, destaca-se a liminar concedida pelo Ministro
Celso de Mello no Habeas Corpus n. 135.100/MG, que nédo aplicou a orientacdo do Habeas
Corpus n. 126.292/SP, quando sustentou, em suma, que esse nao possui eficacia vinculante e
que a presuncdo de inocéncia sé se descaracteriza com o transito em julgado.

Antes de adentrar no teor da decisdo, far-se-a uma sintese do que é efeito vinculante das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e quais delas possuem o referido efeito, de
modo a vincular os demais 0rgaos.

Efeito vinculante, segundo Dimitri Dimoulis, é aquele que obriga o cumprimento do
dispositivo da decisdo emanada pelo Supremo Tribunal Federal e a observancia da sua

fundamentacéo juridica quando da anlise de casos similares. Esse efeito encontra suas raizes

% SANTOS, Juarez Cirino. Existe algo de errado no papel do STF?. Disponivel em:
<http://justificando.com/2016/03/01/existe-algo-de-errado-no-papel-do-stf/> Acesso em: 27/10/2016.
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no principio dos precedentes vinculantes, tipico do sistema juridico de common law e visa a
uniformidade das decisoes.

A primeira previsao normativa de efeito vinculante das decisées do Supremo Tribunal
Federal em controle abstrato se deu com a Emenda n. 7, de 1977. Ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, a Emenda n. 3 conferiu tal efeito as Acdes Diretas de
Constitucionalidade (ADC), sendo estendido as A¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn)
e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), com as Leis n. 9.868% e
0.882%, respectivamente, ambas de 1999.

Com a Emenda Constitucional 45 de 2004, previu-se no texto constitucional o efeito
vinculante a Agéo Direta de Inconstitucionalidade, alterando o texto do Artigo 102, §2°, que
vigora atualmente.®” A previsdo quando a ADPF permanece no plano infraconstitucional.

Ademais, o efeito vinculante possui extensdes objetivas e subjetivas. Sobre aquela, a
vinculacdo das decisGes se aplica as decisdes que decidem o mérito, salvo a ADPF ou quando
do julgamento de uma ADIn ndo houver quérum suficiente para declarar a
inconstitucionalidade de uma norma. Também, ha a discussdo acerca de quais partes da
sentenca geram efeitos vinculantes, se o dispositivo apenas ou abarca os fundamentos. O
Supremo Tribunal Federal admite esta Ultima e aplica a tese da vinculacdo pelos fundamentos
determinantes, de modo que os argumentos utilizados para declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade aplicam-se aos casos semelhantes.

A extensdo subjetiva se refere as pessoas que se vinculam as decisdes do Supremo, e,
conforme o Artigo 102, 82°, da Constituicdo Federal, o efeito vinculante afeta os 6rgéos do

Poder Judiciario e a Administracéo Publica direta e indireta, em todas as suas esferas. %

% BRASIL. Lei n° 9868 de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm.> Acesso em: 29/11/2016. "Art. 28. Paragrafo Gnico. A
declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constitui¢do
e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficécia contra todos e efeito vinculante
em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal”.

% BRASIL. Lei n° 9882 de 3 de dezembro de 1999.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm> Acesso em: 29/10/2016. "Art. 10. 83°. A decisdo terd
eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgéos do Poder Publico".

o7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 29/10/2016. "Art. 102. §2°.
As decisdes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acGes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”.

% DIMOULIS, Dimitri. LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional: Controle de Constitucionalidade
e Remédios Constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P. 181-185.
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Outrossim, oportuno ressaltar que, consoante a obra de Carlos Romero Lauria Paulo
Neto, existem restricdes ao efeito vinculante, especialmente, conforme o tipo de controle de
constitucionalidade e o carater objetivo ou subjetivo do processo.

O efeito vinculante s6 é cabivel nos processos objetivos, em que o Supremo realiza o
controle de constitucionalidade da norma em abstrato, objetivando a higidez do sistema
juridico, pois o referido "é, ele préprio, instrumento de direito objetivo, ao significar a
generalizacdo da solucdo concreta de direito objetivo (constitucional) declarada principaliter
pelo tribunal constitucional para uma especifica hipdtese normativa (direito objetivo) e ndo para
uma relacio juridica sujetiva" (sic).

Assim porque a Constituicdo Federal prevé efeito vinculante apenas as sentencas
proferidas em ADIn e ADC, quando realizadas em controle abstrato, nada mencionando acerca
do controle difuso, porquanto nesse a interpretacdo constitucional realizada é assim feita para
0 caso apresentado e, se conferisse efeito vinculante e erga omnes a mesma, realizar-se-ia uma
generalizagdo da solugéo construida para uma controvérsia de carater subjetivo. 1

Nesse sentido, ao analisar 0 caso submetido a analise do Ministro Celso de Mello
(Habeas Corpus n. 135.100/MG), o Tribunal local, em recurso exclusivo da defesa, confirmou
a sentenca condenatdria de primeiro grau e determinou a expedi¢do de mandado de prisdo de
oficio, ao argumento de que finalizada a instrucdo e sobrevindo condenacgéo, a presun¢do de
inocéncia deveria ser invertida, presumindo, a partir de entdo, que o acusado é culpado. Tal
situacdo, para o Ministro, viola o postulado da presuncdo de inocéncia, previsto no Artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, porquanto o acérddo considerou suficiente para o término
da presuncao de inocéncia a sentenca condenatéria de primeira instancia, quando a Constituicdo
estabelece que aquela presuncao se descaracteriza apenas com o transito em julgado da deciséo.
Também, asseverou "ninguém pode ser despojado do direito fundamental de ser considerado
inocente até que sobrevenha o transito em julgado da sentenca penal condenatéria". 10

Aduziu, também, que a presuncéo de inocéncia é uma clausula que obsta a determinagao
de medidas que atinjam a esfera juridica dos individuos e subsiste até a superveniéncia do
transito em julgado da condenacdo, logo os efeitos dessa somente podem surtir apds 0 momento

estipulado pela norma. Entdo, porque a presuncao de inocéncia impede que alguém seja tratado

% PAULO NETO, Carlos Romero Lauria. A Decisdo Constitucional Vinculante. Sdo Paulo: Editora Método,
2011.P. 172,

100 |bidem. P. 172-176.

101 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 135.100, Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC135100.pdf>. Acesso em:
29/10/2016.
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como culpado até o trénsito em julgado da condenagdo, a execucdo antecipada da pena é
incompativel com a norma constitucional.

Além disso, o Ministro valeu-se da legislacao infraconstitucional para fundamentar sua
decisdo, ao afirmar que além da presuncao de inocéncia, a propria Lei de Execucgédo Penal exige
o0 transito em julgado como pressuposto para a execuc¢do da sentenca condenatoria, tal como
dispde os artigos 105 e 147, do referido diplomal® e, por conseguinte, apresentou argumentos
constitucionais e infraconstitucionais para sustentar que a impossibilidade de execucdo de uma
condenacdo, ainda que seja apenas de multa, pois necessita do transito em julgado para formar
o “titulo judicial definitivo™.

Outrossim, ao deferir o pedido liminar, destacou que o entendimento do Habeas Corpus

n. 126.292/SP carece de eficacia vinculante, conforme suas palavras:

Nem se invogue, finalmente, o julgamento plenario do HC 126.292/SP - em que se
E. Tribunal, "a execucdo provisdria de acérddo penal condenatério proferido em
grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario" -, pois tal
decisdo é necessario enfatizar, pelo fato de haver sido proferida em processo de
perfil eminentemente subjetivo, ndo se reveste de eficacia vinculante, considerado o
que prescrevem o art. 102, § 2°, e o art. 103-A, "caput”, da Constituicdo da Republica,
a significar, portanto, que aquele aresto, embora respeitabilissimo, ndo se impde a
compulsoria observancia dos juizes e Tribunais em geral”. 1%

Os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, nesse mesmo sentido, deferiram
liminares contra decisdes que determinaram o inicio do cumprimento de pena antes do transito
em julgado, consoante o verificado nas Medidas Cautelares em Habeas Corpus n. 133.528/DF
e 135.752/PA.

No entanto, oportuno ressaltar que as liminares concedidas tratam-se de decisdes
monocréaticas e que a orientagcdo assentada pelo Habeas Corpus n. 126.292/SP decorreu de
julgamento submetido ao plenario, e, mesmo que sem eficacia vinculante revelou uma
interpretacdo, majoritaria, de que a presuncdo de inocéncia é compativel com a execugédo
provisoria da pena, como também os Tribunais vém aplicando o referido entendimento e
determinando a expedi¢cdo de mandado de prisdo nos casos de condenacdo em segunda

instancia.

102 BRASIL. Lein. 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L7210.htm.> Acesso em: 28/10/2016. “Art. 105. Transitando em
julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a
expedi¢do de guia de recolhimento para a execugdo”.

108 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n° 135.100, Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC135100.pdf>. Acesso em:
29/10/2016.
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3.3 As Acoes Diretas de Constitucionalidade 43 e 44 e a “conformidade” do artigo 283,

do Cddigo de Processo Penal com o entendimento do Habeas Corpus n. 126.292/SP

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido Ecoldgico Nacional
propuseram Agdes Diretas de Constitucionalidade, visando que o Supremo Tribunal Federal se
manifeste acerca da constitucionalidade do Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, bem
como a sua conformidade com o entendimento do Habeas Corpus n. 126.292/SP. Ambas
requereram Medida Cautelar, para suspender as execucdes provisérias determinadas apds o
julgamento pelos Tribunais, e para evitar que novas prisdes sejam deflagradas até o julgamento

do mérito.

3. 3. 1. A Acdo Direta de Constitucionalidade n° 43

O Partido Ecol6gico Nacional (PEN) sustentou a existéncia de controvérsia acerca da
constitucionalidade do Artigo 283, do Codigo de Processo Penal, em virtude do julgamento do
Habeas Corpus n. 126.292, porquanto aquele exige o trénsito em julgado da sentenca
condenatdria para que se inicie o cumprimento de pena, e que o seu texto foi alterado em 2011
pela Lei n. 12.403, estando em consonancia com o entendimento firmado pelo Habeas Corpus
84.078, de 2009. Assim, para manter a orientacdo assentada em fevereiro deste ano, dever-se-
ia declarar a inconstitucionalidade daquele dispositivo legal, haja vista a impossibilidade de sua
conformacao com a execucao provisoria da pena.

Os argumentos para a declaracdo da constitucionalidade do Artigo 283, do Codigo de
Processo Penal, fundam-se, essencialmente, no fato de que o dispositivo traz interpretacao
possivel dentro da moldura normativa prevista pelo legislador constituinte e que reflete o
principio da presuncédo de inocéncia, como também prevé a necessidade do transito em julgado.
Ademais, o julgador deve priorizar as normas que protegem a liberdade, como ocorre naquele
artigo e que sua restricdo apenas seria justificAvel se fosse incompativel com o texto
constitucional, no mais, deve-se prestigiar a escolha legislativa e a presuncédo de
constitucionalidade das leis.

Outra questdo levantada na peticdo trata da necessidade de lei para criar uma nova
hipotese de prisdo e que o entendimento que admite a execucdo provisoria da pena o faz sem
previsao legal, afrontando o principio da legalidade, previsto no Pacto de Sdo José da Costa
Rica e na Constituicdo Federal. Por conseguinte, a prisao decorrente de execucao provisoria,
estd em desacordo com o Artigo 283, do Codigo de Processo Penal e afronta o principio da

reserva legal em matéria penal.
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Isso porque “na esfera penal, ¢ aplicada a regra da legalidade estrita — ou reserva
qualificada da lei -, uma vez que se trata de sistema que tem como consequéncia a limitagéo da
liberdade dos condenados”.

Também, aventou-se a manutencdo da constitucionalidade do Artigo 283, do Cadigo de
Processo Penal, enquanto perdurar o “estado de coisas inconstitucional” do sistema carcerario,
assim denominado no julgamento da Medida Cautelar na ADPF n. 347, pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, em razdo da enorme violacéo de direitos fundamentais que la ocorrem, bem
como néo foi verificado o impacto no sistema apds a mudanca de orientacao.

Entretanto, asseverou-se que a pena sem transito em julgado aumentara o nimero de
pessoas no sistema prisional e, considerando que atualmente o nimero de presos provisorios
correspondem a mais de 40% da populacéo carceraria, pode-se ultrapassar a metade do nimero
de presos no Brasil que ndo possuem a sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Por
esses fundamentos, pediu-se que o referido artigo seja declarado “ainda constitucional”, até que
ocorra 0 julgamento definitivo da ADPF n. 347 e sejam obedecidas as providéncias que o
Supremo Tribunal Federal estabelecer no sistema prisional. Entéo, prop6s que sejam aplicadas
as medidas cautelares do Artigo 319, do Codigo de Processo Penal, ao invés da prisdo,
objetivando amenizar 0s danos que possam ocorrer com a execucao proviséria da pena, diante
do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario.

A irretroatividade da interpretacdo jurisprudencial também foi um dos pleitos na Agéo
Direta de Constitucionalidade proposta pelo PEN (n. 43). Para tanto, sustentou-se que a prisao
cautelar ou a decretada antes do transito em julgado a titulo de execucéo proviséria sdo atos que
ndo se exaurem numa fase procedimental especifica, e, por isso, ndo se aplica a regra que
determina que a norma processual aplicavel é aquela vigente ao tempo do ato.

Além disso, requereu-se a declaracdo de inconstitucionalidade do Artigo 637, do Codigo
de Processo Penal, que atribui apenas efeito devolutivo aos recursos extraordinarios em matéria
penal, como também utilizado para amparar a execucdo da pena sem o transito em julgado da
condenacéo, porque esse dispositivo é mais antigo e geneérico que o Artigo 283, do mesmo
diploma legal, considerando que o texto desse foi editado em 2011 e trata fundamentalmente
da pena de prisdo, quando aquele trata apenas do efeito recursal atribuido. Por essa razédo,
aplica-se a prisdo o ultimo, necessitando, assim, do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Subsidiariamente, formulou-se pedido de interpretacdo do Artigo 637, do Cddigo de

Processo Penal a luz da Constituicdo Federal, a fim de restringir sua aplicacdo apenas aos
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Recursos Extraordinarios, tendo em vista que no ambito no Superior Tribunal de Justica s&o
analisadas questdes infraconstitucionais acerca da culpabilidade do individuo, porquanto esse
€ um conceito normativo e ndo empirico, como também a tipicidade, dosimetria da pena e
licitude da prova, e que podem acarretar na absolvicédo, reducao de pena ou regime inicial de
cumprimento de pena mais brando do que aquele estabelecido pelos Tribunais.

Para reforcar o seu pleito, foram apresentados dados estatisticos, para demonstrar que
h& uma significativa reversao das decisdes quando julgados os recursos especiais pelo Superior
Tribunal de Justica.

Por fim, realizou o pedido cautelar para que ndo ocorram novas execucgdes provisorias
e as que foram decretadas sejam suspensas; subsidiariamente, a interpretagéo do Artigo 283, do
Cadigo de Processo Penal a luz da Constituicdo, juntamente com a substituicdo da prisdo pelas
medidas cautelares previstas em lei; ainda, no caso de ndo acolhimento dos dois, a interpretacéo
conforme do Artigo 637, do Codigo de Processo Penal, atribuindo efeito devolutivo apenas ao

Recurso Extraordinario. 1%

3. 3. 2. A Acdo Direta de Constitucionalidade n° 44

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil também prop6s Acdo Direta
de Constitucionalidade, questionando a omissao acerca do Artigo 283, do Cddigo de Processo
Penal quando do julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, fato que gerou “uma aporia no
sistema constitucional de garantias que ameaca a seguranca juridica” 1%, porquanto, apesar da
auséncia de efeito vinculante, os Tribunais adotaram a orientacdo daquele sem, no entanto,
observar o referido dispositivo, o que viola a clausula de reserva de plenario, consoante o Artigo
97, da Constituicdo Federal*®® e Simula Vinculante n. 10.

A mudanca de entendimento se deu sob o argumento de que em outros paises, apés o
duplo grau de jurisdicdo, a execucdo da pena ndao permanece suspensa aguardando julgamento
da Corte. Todavia, ndo atentou a forma como a presungdo de inocéncia foi estabelecida na

Constituicdo Federal. Ademais, a omissdo em relacdo ao Artigo 283, do Codigo de Processo

104 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADC/43, Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4986065>. Acesso em: 28/10/2016.

105 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADC/44, Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4986729> Acesso em: 28/10/2016.

106 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 28/10/2016. “Art.
97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo drgao especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.
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Penal implica em dizer que esse permanece valido e ndo podem os Tribunais deixar de aplica-
lo, a menos que suscite o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, na forma disposta pelo
Cadigo de Processo Civil.

Para manutencdo do atual entendimento, assim, o Supremo Tribunal Federal tera que
declarar a inconstitucionalidade do Artigo 283, do Codigo de Processo Penal. Entretanto, por
aquela regra repetir o texto constitucional, questionou-se a possibilidade de se declarar a
inconstitucionalidade de um dispositivo que espelha a norma constitucional. Outrossim,
asseverou-se que necessaria sera a declaracao de inconstitucionalidade dos Artigos 105 e 147,
da Lei de Execucgdes Penais, visto que estabelecem como pressuposto para execucao da pena o
transito em julgado, o que se mostra incompativel, também, com o posicionamento firmado
neste ano.

Além disso, ressaltou-se que os Tribunais se vinculam a lei, e, no caso, ndo esta presente
nenhuma das hipoteses pela qual se pode deixar de aplicar aquela, pois é preciso que seja
declarada formalmente sua inconstitucionalidade, sob pena de se apropriar de competéncia do
plenario ou 6rgdo especial do Tribunal, como dispde a Constituigéo.

Ainda, porque no Brasil ndo se utiliza a tese das normas constitucionais
inconstitucionais, afirmou-se, que caso uma norma infraconstitucional reproduzir o contetido
da norma constitucional, havera constitucionalidade espelhada, tal como ocorre com o Artigo
50, incisos LVII e LXI, da Constituicdo Federal e o Artigo 283, do Cédigo de Processo Penal,
pois esse reitera o conteudo material e formal estabelecido nagquele, motivo pelo qual se deve
declarar a constitucionalidade do mesmo.

Ressaltou-se, também, que a atribuicdo de sentido ao texto constitucional deve observar
os limites semanticos estabelecidos pela literalidade da norma. Do contrério, o intérprete torna-
se um legislador positivo. No julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, ao interpretar a
expressao transito em julgado, o Supremo extrapolou os limites semanticos da norma e
“esvaziou seu sentido originario”, suprimindo uma garantia constitucional, visto que € cedigo
na comunidade juridica o que € uma sentencga condenatoria transitada em julgado.

Ao final, requereu-se a concessdo de medida cautelar para suspender as execucdes
provisorias da pena decretadas em segunda instancia, porquanto ndo observam o Artigo 283,

do Cadigo de Processo Penal, diante da nulidade existentes nessas decisdes, ja que se apropriam
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da competéncia de controle difuso de constitucionalidade, bem como a inseguranca juridica

ocasionada pelas mesmas. 1%

3. 3. 3. O julgamento das Medidas Cautelares das A¢des Diretas de Constitucionalidade n°
43 e 44

Antes de adentrar no teor do julgamento, cumpre esclarecer que este item serd baseado
no julgamento transmitido pelos meios eletrdnicos, bem como nos votos disponibilizados a
imprensa, porquanto ainda ndo ha acdrdao publicado.

Iniciado o julgamento das Medidas Cautelares nas Ac¢des Diretas de Constitucionalidade
n° 43 e 44, em 01 de setembro de 2016, apos a leitura do relatério e as manifestacGes orais, 0
Ministro Marco Aurélio proferiu seu voto no sentido de reconhecer a constitucionalidade do
Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal e conceder a liminar para suspender as execugdes da
pena determinadas sem o trénsito em julgado da sentenga penal condenatéria, bem como
acolheu o pedido subsidiario e determinou a concesséo de liberdade aos réus que foram presos
em segunda instancia e interpuseram recurso ao Superior Tribunal de Justica, salvo nos casos
de priséo preventiva.

O Ministro asseverou que o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal estabelece a
culpa como pressuposto para a imposicdo da pena, e que sua verificacdo ocorre quando do
transito em julgado e o texto normativo ndo da abertura para maiores controvérsias semanticas.
Também, ressaltou que a custédia no sistema penal possui carater excepcional, porquanto a
regra € que a prisdo se dé com o transito em julgado, sendo excecdo as situacdes
individualizadas que se amoldam as hipéteses do Artigo 312, do Cadigo de Processo Penal, em
que se pode decretar a priséo cautelar.

Ademais, o Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal reproduz o disposto no texto
constitucional, sendo que o legislativo tratou de concretizar a garantia nessa assegurada tambeém
na legislagdo processual. Assim, afirmou que o legislador se aproximou da Constituicéo,
enguanto o judiciario dela se afastou, em razdo do entendimento do Habeas Corpus n. 126.292,
Visto que se reverteu “a compreensdo da garantia que embasou a propria reforma do codigo de
processo penal”.

Destacou que hd uma regra hermenéutica, a qual diz que onde ha clareza e precisao

textuais se encerra 0 processo interpretativo, sob pena de modificar a norma. Ainda, o Ministro

107 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADC/44, Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4986729> Acesso em: 28/10/2016.
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Marco Aurelio releu partes de seu voto proferido no Habeas Corpus n. 126.292 e ressaltou,
novamente, que a execucao provisoria tem como pressuposto a possibilidade de se retornar ao
estado anterior, caso a decisdo seja reformada, afirmando a incompatibilidade da mesma no
processo penal, diante da impossibilidade de se devolver a liberdade ao cidadédo, se restar
absolvido posteriormente.

Para o relator, ndo ha distinguir presuncéo de inocéncia e ndo culpa, pois ambas possuem
mesmo conteldo semantico e, portanto, equivalem-se. Outrossim, a execucdo da pena
determinada por sentenca exige a configuracdo do crime, abarcando a anélise da tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade, ndo devendo ocorrer enquanto ndo se estabeleca a pratica do
delito.

Conforme a Lei Maior, a presuncdo de inocéncia se vincula ao transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. Por essa razao, a constitucionalidade do Artigo 283, do Cddigo de
Processo Penal, ndo comporta indagagdes, visto que reproduz cldusula pétrea, cujo nucleo
essencial sequer pode ser suprimido pelo exercicio do constituinte derivado. Também,
estabelece-se a preclusdo maior para privacdo da liberdade, pois € marco seguro diante da
possibilidade de reforma ou abrandamento da condenagdo nas instancias superiores.

Além disso, assinala que a problemética se revela maior quando se evidencia a
superpopulacdo carceréria, conforme o julgamento da Medida Cautelas na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, em que se verificou o nimero elevado de
presos provisérios, apontando para a ma utilizacdo da prisdo cautelar e inobservancia da
presuncao de inocéncia, haja vista que ocorre a inversdo da ordem natural “para prender e
depois investigar”, e que a forma pela qual o processo é conduzido se mostra incompativel com
o direito de ir e vir dos cidad&os. Por isso, 0 Ministro enaltece, mais uma vez, a importancia do
trénsito em julgado, visto o desrespeito ao principio da ndo culpabilidade, mormente quando se
trata de prisdo cautelar e, assim, ndo ha que antecipar a supressao da liberdade com contornos
definitivos. Ademais, a Constituicdo, no Artigo 5°, inciso LXVI, da Constituicdo Federal,
prestigia a liberdade, ao dispor que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca” e, assim, deve-se adotar as medidas
possiveis nos artigos 312 e 319, do Cdédigo de Processo Penal, em vez de prender.

Por conseguinte, ndo se deve antecipar a culpa para além dos limites explicitados na
Constituicao Federal, do contrario ocorrera a supressao do direito de recorrer em liberdade e de

ter seu direito tutelado a qualquer tempo pelo Supremo Tribunal Federal.
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O Ministro Marco Aurélio, entdo, deferiu as liminares, porquanto “a harmonia do
artigo 283 com a constituicao federal é completa, considerados os contornos do principio da
ndo culpabilidade”. Acerca do pedido subsidiario, de condicionar a execugdo a analise do
Recurso Especial, consignou que os Cddigos Penal e de Processo Penal séo leis federais, bem
como incumbe ao Superior Tribunal de Justica a correta aplicacdo da lei penal e a palavra final
no tocante a legislacao infraconstitucional, tratando-se de um Tribunal de cassagcdo. Também,
o direito penal ndo se reduz a analise fatica, ha a necessidade da analise do conjunto normativo,
porquanto superada a teoria causalista, ndo sendo a culpa apenas um elemento empirico.

Destacou a influéncia determinante do Superior Tribunal de Justica em questdes que
afetam a pena, a exemplificar a tipicidade e dosimetria da pena, bem como a alta reversibilidade
dos recursos especiais (29% a 49%). Assim porque “¢ necessario admitir que a certeza juridica
ndo ocorre em segunda instancia, mas perante o STJ”, o relator acolheu também o pedido
subsidiario para suspender as execuc¢des determinadas em segunda instancia, cuja culpa ainda
esteja sendo questionada no Superior Tribunal de Justiga.1%

Apbs o voto do relator, o julgamento foi suspenso e teve prosseguimento em 05/10/2016,
com o voto do Ministro Edson Fachin, o qual ressaltou que a Constituicdo Federal de 1988
foi elaborada num cenario democratico, coexistindo as concepcdes ideoldgicas que defendem
a utilizacdo dos aparelhos repressores estatais contra quaisquer infracbes a lei e as que
preconizam a extingdo da pena privativa de liberdade, por entende-la irracional e desnecessaria,
e que ambas se manifestam nos dispositivos constitucionais, devendo, pois, fazer-se uma
andlise sistémica.

A Constituigdo Federal, outrossim, estabeleceu o direito penal como uma das formas de
protecdo aos direitos fundamentais, manifestando-se nos seus artigos, tal como o 5°, incisos
XLI, XL, XLII e XLIV, bem como o Supremo Tribunal Federal, por vezes, declarou
inconstitucional normas que obstavam a protecdo penal a direitos fundamentais, com base no
principio da proibicdo deficiente.

Ainda, destacou que o Brasil restou indagado acerca da ineficiéncia do sistema penal na
protecdo de direitos humanos e mencionou casos que, em razdo da morosidade da justica, foram
levados a jurisdicdo internacional, inferindo, ao final que a racionalidade do sistema também
envolve a perspectiva da proibicdo da protecdo deficiente, para que as violagdes aos direitos

humanos sejam investigadas e punidas.

Pleno - Iniciado julgamento sobre execucdo da pena antes do transito em julgado. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal. 159 min. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=IHKEmQ50PSM>. Acesso em:
03/11/2016.
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Para o Ministro, ademais, o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292 ndo decorreu
apenas dos anseios punitivos sociais diante da baixa eficiéncia do sistema no tocante aos crimes
de “colarinho branco”, mas que todas as modalidades de crimes devem ser enfrentadas dentro
dos limites constitucionais, como também a retomada do entendimento anterior ao de 2009 veio
se manifestando antes mesmo dos eventos atuais que envolvem corrupgdo e lavagem de
dinheiro, citando publicagdes do Ministro Gilmar Mendes, que preconizou a necessidade da
mudanca de entendimento, para se admitir o cumprimento da pena apds o julgamento em
segunda instancia.

Ressaltou, também, que o referido entendimento preponderou mesmo com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, sendo a auséncia de efeito suspensivo
compativel com a presuncéo de inocéncia prevista no Artigo 5°, inciso LVII, daquele diploma.
Em relacdo ao Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, reiterou suas razdes proferidas no voto
do Habeas Corpus n. 126.292 e asseverou que a regra € que 0s recursos extraordinarios sejam
recebidos apenas no efeito devolutivo, podendo, no entanto, atribuir-se efeito suspensivo,
consoante o Cddigo de Processo Civil.

As decisBes que sdo impugnaveis por recursos sem efeito suspensivo detém eficacia
imediata e, por conseguinte, é possivel que surtam os efeitos da sentenca condenatoria ap6s o
duplo grau de jurisdicéo, visto que os recursos aos Tribunais Superiores séo dotados apenas de
efeito devolutivo. Tal compreensdo se estende a regra do Artigo 283, do Cddigo de Processo
Penal, de modo que ndo se extrai desse a proibicdo de outras modalidades de prisao.

O Ministro também ndo vislumbrou a antinomia alegada entre os Artigos 283 e 637,
ambos do Cddigo de Processo Penal, e salientou que se for aplicar o critério cronoldgico,
prevalecerd a regra contida do Codigo de Processo Civil, nos artigos 995 e 1.029, § 5°, que
confere apenas efeito devolutivo aos recursos especiais e extraordinarios, porque posteriores ao
Artigo 283, esse modificado pela Lei n. 12.403/2011.

Entretanto, frisou que ndo ha antinomia entre os dispositivos legais supracitados,
considerando que o Artigo 283, do Codigo de Processo Penal, ndo impede outras formas de
prisdo, pois, caso contrario, as prisdes civis e administrativas restariam extintas.

Ademais, o Artigo 283, do Codigo de Processo Penal estabelece, como regra, a
necessidade do transito em julgado e, assim, segundo o Ministro Edson Fachin, as sentencas
de primeiro grau e 0s acorddos nao unanimes s6 devem produzir efeitos apos o referido marco
temporal. A exigéncia do transito em julgado ndo ¢ incompativel com a “especial regra” que

confere aos recursos as instancias superiores apenas efeito suspensivo, bem como o carater
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excepcional do efeito suspensivo se encontra em conformidade com o Artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal.

Repisou, outrossim, que a auséncia de efeito suspensivo para esses recursos esta em
harmonia com o fundamento constitucional da existéncia dos recursos extraordinarios e
asseverou, novamente, que caso se interprete a presungéo de inocéncia de modo absoluto, estar-
se-ia condicionando a execucdo da pena a sua aceitacéo pelo réu.

Assentou, ainda, que o Artigo 283, do Codigo de Processo Penal ndo compromete o
entendimento estabelecido no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292, sendo que 0s
dispositivos que atribuem apenas efeito devolutivo aos recursos extraordinarios excepciona a
regra contida naquele primeiro, e, assim, é admissivel a execucdo da pena ap6s a condenagdo
pelos Tribunais de Apelacdo, como também que a irretroatividade esta relacionada a aplicacdo
da lei no tempo, e ndo a intepretacdo da mesma, mas que essa tese seria admissivel quando se
trata da configuracdo do crime, ou seja, a respeito da lei penal material. Entretanto, o Ministro
afirmou que ndo se trata de relacdo juridica material, apenas do momento em que se iniciara a
execucao.

Asseverou que a declaracdo do estado de coisas inconstitucional da ADPF 347 ndo pode
ser a razdo de interpretar as regras penais e processuais penais. Por fim, votou pela
constitucionalidade do Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, com interpretacdo diversa
daquelas suscitadas nas peticdes iniciais, de modo que € possivel iniciar o cumprimento de pena
apos o julgamento em segunda instancia, ressalvados 0s casos em que expressamente se atribuir
efeito suspensivo, bem como indeferiu o pedido cautelar. 1%

O Ministro Luis Roberto Barroso procurou estabelecer uma interpretagdo “conforme
a Constituicao Federal” do Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, a fim de atender a
efetividade e credibilidade no sistema penal.

Assim, ao iniciar seu voto, rememorou seus fundamentos para a mudanga de orientagdo
ocorrida no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292, destacando, em sintese, que 0
entendimento de 2009 interpretou de maneira absoluta o principio da presuncao de inocéncia,
serviu como incentivo a interposicao de recursos protelatérios, visando obstar o transito em
julgado, reforcou a seletividade do sistema, porquanto o entendimento aproveitou aqueles que
podem custear os “infindaveis” recursos, bem como afetou a credibilidade social em relacéo ao

sistema penal, gerando sensacao de impunidade.

109 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voto do Ministro Edson Fachin nas Ac¢6es Declaratérias de
Constitucionalidade n. 43 e 44. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADC44.pdf>. Acesso em: 04/11/2016.
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Também, reiterou que a Constituicdo ndo condiciona a prisdo, mas a certeza quanto a
culpabilidade que se encontra vinculada ao transito em julgado, sendo necessaria para aquela
apenas a ordem escrita e fundamentada da autoridade competente; a presuncdo de inocéncia,
por ser principio, esta sujeito a pondera¢do com outros principios, como o da efetividade da lei
penal; bem como, a execucdo da pena, ap6s o duplo grau de jurisdicdo, é exigéncia de “ordem
publica”, encontrando, assim, amparo na legislacao ordinaria, como foi detalhado no item 2.3
deste trabalho.

Acerca do Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, 0 Ministro asseverou que o
dispositivo ndo espelha a norma constitucional, porquanto a Constituicdo diferencia os regimes
de priséo e culpabilidade, consoante os incisos LXI e LVII, do Artigo 5° respectivamente.
Todavia, reconhece a possibilidade e interpretar que aquele dispositivo pode ser interpretado
de modo que a prisdo esteja limitada as hipdteses de cautelar (temporéaria ou preventiva) e apds
0 trénsito em julgado da condenacéo. Ainda assim, o Ministro defendeu a possibilidade de se
extrair a interpretacdo pela qual é possivel a execucdo provisoria da pena, objetivando a
efetividade e credibilidade do sistema.

Entdo, como no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292, afirmou que a presuncao de
inocéncia, por ser principio, ndo possui carater absoluto e pode ser limitado por outras normas
de mesma hierarquia, através da ponderacgdo. Por conseguinte, apos a sentenca de segundo grau,
sobrevindo a condenacéo, deve-se reduzir o peso da presuncdo de inocéncia e elevar o da
efetividade do sistema penal, mesmo porque ja ha definicdo quanto a materialidade e autoria,
visto que encerrada a andlise de provas e fatos, bem como o lapso temporal entre a condenacgéo
e 0 cumprimento da pena compromete a seriedade do direito penal.

Outrossim, impedir a execugdo da pena ap6s a decisdo de segunda instancia, para o
Ministro, acarreta na protecao deficiente dos bens juridicos estabelecidos na Constituicéo.

Ademais, asseverou que a legislacao infraconstitucional deve ser interpretada conforme
a Lei Maior, ndo o inverso, €, porque o proprio Artigo 283, do Codigo de Processo Penal
possibilita a prisdo temporéaria e preventiva, com fundamentos infraconstitucionais, esse nao
pode obstaculizar a priséo decorrente de condenagéo em Tribunal de Apelagéo, quando se tem
a certeza juridica da autoria e materialidade, com fundamento constitucional. Essa
interpretacdo, segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, é uma interpretagdo conforme a
Constituicdo e mantém a presuncéo de constitucionalidade daquele.

Quanto a alegacdo de violacdo de reserva de plenério, afirmou que essa ndo ocorreu,

haja vista que os Tribunais, ao decretarem a execugdo da pena, realizaram interpretacéo

69



conforme a Constituicdo, bem como o Codigo de Processo Civil preconiza que 0s 6rgaos
fracionarios ndo precisardo submeter a arguicdo de inconstitucionalidade ao plenario ou 6rgéo
especial, quando esses ja se manifestaram acerca da alegacdo ou o proprio Supremo Tribunal
Federal, caso que ocorreu no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292.

Sustentou, ainda, que ndo ha violacdo de reserva de lei, porquanto a prisdo apos a
condenagdo em segunda instancia ndo se trata de criagdo do Supremo Tribunal Federal, mas
decorre do Artigo 637, do Codigo de Processo Penal, que confere apenas efeito devolutivo aos
recursos especiais e extraordinarios, possibilitando, assim o inicio do cumprimento de pena,
como também afasta a alegacdo de que ha antinomia, porquanto, para o Ministro aquele
dispositivo e o Artigo 283, do mesmo diploma, em sua interpretacdo conforme a Constituigéo,
encontram-se harmonicos.

Outrossim, assentou a possibilidade de interpretar a prisdo ap6s o julgamento pelos
Tribunais de Apelacdo como hipétese de prisdo preventiva, visto que com o exaurimento das
instancias ordindrias a prisdo se torna questdo de “ordem publica” e, por esse motivo, descabe
motivacao judicial especifica, bem como a inaplicabilidade das medidas cautelares. Por
conseguinte, indeferiu os pedidos cautelares principais das Acfes Diretas de
Constitucionalidade.

Em relacdo aos pedidos subsidiarios, 0 Ministro ndo excepcionou o entendimento do
Habeas Corpus n. 126.292 a analise dos Recursos Especiais, ao argumento de que, mesmo ndo
desempenhando func¢des idénticas a do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de
Justica também é considerado instancia extraordinaria, bem como a manutencdo da orientacédo
prestigia as instancias ordinarias.

No tocante a irretroatividade, para que a aplicacdo do entendimento ocorra apos 0
julgamento do mérito das Acbes Diretas de Constitucionalidade, ressaltou-se que aquela se
aplica ao direito penal material, e, no caso, a nova interpretacéo se refere a matéria processual
penal, como também ndo se trata de norma penal mista. Por esses motivos, asseverou que é
incabivel a modulagéo dos efeitos temporais da nova orientacao.

Assim, assentou a possibilidade de execucdo provisoria da pena, com a interpretagdo
conforme do Artigo 283, do Cdodigo de Processo Penal, devendo-se excluir interpretacdo

diversa.l10

110 pleno - STF admite execucdo da pena apds condenagdo em segunda instancia (1/2). Brasilia: Supremo
Tribunal Federal. 109 min. Disponivel em:< https://www.youtube.com/watch?v=0_nTaXHJJIs&t=5550s>.
Acesso em: 04/11/2016.
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O Ministro Teori Zavascki, ao iniciar seu voto, reiterou as razdes que acarretaram na
orientacdo do Habeas Corpus n. 126.292 e asseverou que esse ndo € uma inovagao
jurisprudencial, mas entendimento que foi aplicavel mesmo com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, e apenas se alterou em 2009, bem como as sumulas 716 e 717, do
Supremo Tribunal Federal consignam a possibilidade de execugao provisoria.

Destacou as palavras proferidas quando do julgamento dos Embargos de Declaragdo
daquele, no qual afirmou que o referido dispositivo ndo obsta a prisdo decorrente de condenacao
em segunda instancia, porquanto essa possui fundamento de validade no principio
constitucional da presuncdo de inocéncia e, assim, a modalidade de prisdo deve ser interpretada
com base no principio constitucional.

Ainda, extraiu do julgamento dos aclaratérios que a solucdo adotada permitiu a
harmonia entre do Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, com a atribuicdo do efeito
meramente devolutivo dos recursos extraordinarios e reforgou que a interpretacdo conferida a
presuncao de inocéncia ndo compromete o acesso do réu as instancias superiores, podendo esse
se valer do Habeas Corpus, instrumento utilizado para analise de matérias mais amplas que o
Recurso Extraordinario e que comprometam a sua liberdade de locomocao, e que tal remédio
constitucional tem ampla admissibilidade nos Tribunais Superiores.

Outrossim, superada a questdo da compatibilidade do Artigo 283, do Codigo de Processo
Penal e o entendimento do Habeas Corpus n. 126.292, o Ministro também rejeitou os demais
pedidos formulados nas Acdes Diretas de Constitucionalidade, visto que, em sua compreensao,
aquele julgamento ndo acarretou na aplicacdo retroativa de norma penal mais gravosa, apenas
atribuiu nova interpretacédo acerca da dinamica processual das execucdes penais.

No tocante a ADPF 347, assentou que a pretensdo seria a extingdo das penas privativas
de liberdade, que ndo é objeto dessa Acdo, vez que ndo esté se julgando o sistema carcerario,
como também destacou que o problema desse ndo é as execugdes provisorias, mas as prisdes
decretadas sem haver sequer condenagdo em primeira instancia.

Também, ndo acolheu o pedido de interpretacdo conforme do Artigo 637, do Codigo de
Processo Penal, considerando que sempre haverd instrumentos para o condenado inibir
consequéncias gravosas decorrentes de equivocos judiciais, de modo que o individuo ndo se
encontra desamparado de protecdo jurisdicional, visto que, existindo plausibilidade juridica,
poder-se-a conferir efeito suspensivo a execucao.

Ademais, o conceito coisa julgada no processo penal ndo esta atrelado ao julgamento de
todos os recursos e a precluséo de todas as questdes discutidas durante o processo, porquanto o
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Ministro entende que ndo se deve atribuir a esse a compreensao literal de transito em julgado
estipulado no Cddigo de Processo Civil, como também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em suas palavras, “confere acentuada mobilidade ao momento da formacao do transito
em julgado, que fica, em determinados casos, condicionado a uma variavel ficticia, reflexo da
interpretacdo pretoriana na busca de solucdo que melhor se coaduna com a preservagao da
higidez processual em face da prescrigdo da pretensdo punitiva”, assim o transito em julgado
pode ocorrer em momento anterior ao julgamento do recurso extraordinario. Também, o fato
do ultimo marco interruptivo da prescri¢do se dar com a publicacdo do acorddo condenatério
reforca a admissdo da execucdo provisoria da pena, pois aquela pressupde omissdo voluntéria,
e, portanto, seria incoerente sustentar a impossibilidade de iniciar o cumprimento da pena ap0s
aquele marco.

Por fim, asseverou que ndo se sustenta a alegacéo de que a manutencgédo do entendimento
do Habeas Corpus n. 126.292 acarretard na prisdo injusta de varios individuos, haja vista que,
com base em dados apresentados, a culpabilidade raramente é questionada nos recursos
extraordinarios, bem como as decisbes sdo pouco reformadas. Assim, acompanhou a
divergéncia e negou pedido cautelar.!

A Ministra Rosa Weber, votou pelo deferimento da cautelar, ao argumento de que o
Artigo 283, do Cadigo de Processo Penal espelha o Artigo 5°, incisos LVII e LXI, esse que se
encontra entre os direitos e garantias individuais da Constituicdo Federal. Por essa razéo,
asseverou que ha procedéncia das acOes, ainda que se trate apenas da analise cautelar e
acompanhou na integra o voto do Ministro Marco Aurélio.

Além disso, salientou que a interpretacdo esta vinculada as possibilidades semanticas
das palavras, e, portanto, ndo se pode distanciar delas diante da clareza do texto constitucional.
Entdo, porque a Constituicdo Federal atrela a presuncéo de inocéncia ao transito em julgado da
condenacéo, ndo ha como interpretar de modo diverso.

Em razdo da irreversibilidade do tempo, a Ministra aponta para a dificuldade de se
ultrapassar as barreiras semanticas e adotar solugdes que envolvam privacéo da liberdade sem
uma condenagdo transitada em julgado. Outrossim, a Constituicdo trouxe expressa vinculagdo
ao transito em julgado para o inicio da execucdo da pena, consagrando uma garantia. Por fim,

acompanhou o relator e deferiu a medida cautelar.

11 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voto do Ministro Teori Zavascki nas A¢des Declaratérias de
Constitucionalidade n. 43 e 44. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADC43TZ.pdf>. Acesso em: 04/11/2016.
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Em entendimento diverso, o0 Ministro Luiz Fux asseverou que o problema do direito
penal é a inefetividade do processo penal, ao cumprir sua funcdo de aplicar a san¢do ao
condenado, em suas palavras, “estdo mais preocupados com o direito fundamental do acusado
do que o direito fundamental da sociedade, que tem a prerrogativa de ver aplicada a sua ordem
penal”, destacando também que nos demais paises a execucao nao fica suspensa aguardando
julgamento das Cortes constitucionais.

O Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal estabelece que "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, porém o inciso
LXI do mesmo dispositivo trata especificamente sobre a prisao, e asseverou que, caso fosse
condicionar a execug¢do ao transito em julgado, a condi¢do deveria estar expressa nesse Gltimo.

Ademais, na perspectiva do Ministro, a interpretacdo anterior viola o principio da
igualdade, visto que favorece os individuos que podem se valer das "generosas opcdes
recursais" em detrimento da efetividade e da duracdo razoavel do processo. A orientacdo do
Habeas Corpus n. 126.292 superou a critica que afirmava que o processo penal era aplicavel
apenas aos pobres e marginalizados, e esta em conformidade com os principios da igualdade,
devido processo legal e duracdo razoavel do processo.

Em relacdo a afirmacdo de coisas inconstitucional do sistema carcerario, afirmou que se
trata de uma preocupacdo tardia, visto que a situacao existe ha anos. Outrossim, assinalou que
a pretensdo também se traduz num estado de coisas inconstitucional, a medida em que acarreta
na auséncia de efetividade do sistema penal, com a interposicdo sucessiva de recursos
protelatérios, com fim precipuo de impedir o transito em julgado, como também a atribuicéo
de efeito suspensivo aos recursos viola a o direito de protecdo das vitimas de crime, porque
admite a possibilidade de retardar indefinidamente a aplicacdo da pena,

Além disso, sustentou que a Constituicdo Federal estabelece como requisitos a prisdo
apenas nos casos de flagrante ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade competente
e que o Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, ndo alude ao principio da presuncéo de
inocéncia, pois trata das quatro hipoteses de prisdo, quais sejam o flagrante delito, a ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria, por forca de sentenga penal transitada em
julgado ou nos casos de prisdo cautelar. Assim, ndo h4, conforme o Ministro, alguma vedacédo
para a prisdo decorrente de julgamento em segunda instancia.

Frisou, também, a auséncia de efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, motivo
pelo qual indeferiu a liminar pretendida nas agfes, e consignou que o Supremo Tribunal
Federal, em casos de decisOes teratoldgicas, concede a ordem em Habeas Corpus, bem como o

73



novo Cddigo de Processo Civil permite a concessdo de tutela provisoria no préprio recurso,
desde que presentes os requisitos. Quanto ao pedido de irretroatividade do entendimento,
afirmou que a execucgdo nao se trata de matéria penal, mas estritamente processual, e, portanto,
aplica-se aos feitos pendentes, respeitados os atos passados, imediatamente. Por fim, votou no
sentido de indeferir a liminar. 12

O Ministro Dias Toffoli proferiu seu voto e acompanhou, em parte, o voto do relator,
para acolher o pedido subsidiario de condicionar a execucao da pena a analise do Recurso
Especial ou do Agravo em Recurso Especial pelo Tribunal de Justica.

Isso porque, a partir de uma leitura sistémica, observou que a Lei de Execugdes Penais
confere tratamento distinto entre presos com sentenca transitada em julgado e os provisorios, e,
assim, ressaltou a necessidade de se estabelecer esse momento.

Conforme o Ministro, o Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal estipula trés
modalidades de prisdo: a temporéria, preventiva e a decorrente de sentenca condenatoria com
transito em julgado, esse que se traduz na impossibilidade de se modificar os efeitos da deciséo,
pela precluséo ou pelo exaurimento das vias recursais, desde que ndo configure abuso do direito
de recorrer, caso em que, como ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, poderd ser
certificado o trénsito em julgado.

Ademais, destacou que a presunc¢do de inocéncia, refletida também no Artigo 283, do
referido diploma, confere um dever de tratamento ao acusado, sendo que, em sua exegese, deve
perdurar ndo até o esgotamento das vias ordinarias, mas do transito em julgado da condenacdo,
motivo pelo qual o entendimento que inverte essa presun¢do apos o exaurimento das instancias
ordinarias confronta o teor do Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, mesmo 0s
recursos extraordinarios ndo possuirem efeito suspensivo.

Outrossim, ressaltou que nédo subsiste a afirmacdo de que os Tribunais Superiores ndo
se prestam a analisar as injusticas das decisGes dos Tribunais, porquanto essa ndo se traduz
apenas na analise de fatos e provas, mas também da tipicidade, dosimetria da pena e regime
inicial para o cumprimento da pena.

Conforme o Ministro, o conceito de transito em julgado pode ser interpretado como a
certeza da formacdo da culpa. Considerando que com a Emenda Constitucional 45/2004 a
admissibilidade dos Recursos Extraordinarios encontra-se vinculada a existéncia de

repercussao geral, transcendendo os interesses individuais, inferiu que, diante da auséncia de

112 pleno - STF admite execucdo da pena apds condenacgdo em segunda instancia (2/2). Brasilia: Supremo
Tribunal Federal. 234 min. Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=dWnJ5vWKzzQ>. Acesso em:
05/11/2016.
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carater subjetivo individual, ndo ha motivo para impedir a execucéo da pena na pendéncia do
julgamento daqueles.

Entretanto, os Recursos Especiais se prestam a analise de interesses individuais,
decorrentes da tutela do direito federal e realizam a verificacdo de questdes que envolvem a
tipicidade, culpabilidade, antijuridicidade, dentre outras que repercutem na esfera da aplicagéo
da pena. Assim porque "ndo ha duvida de que a enunciagdo desses juizos de valor esta reservada
ao Superior Tribunal de Justica, em razdo da missdo constitucional que lhe foi outorgada de
zelar pela higidez da legislacdo penal e processual penal e pela uniformidade de sua
interpretacdo”. Por conseguinte, concluiu que a analise Gltima da culpa ocorre no Superior
Tribunal de Justica e que, por esse motivo, a execucdo da pena € admissivel apds o julgamento
do Recurso Especial ou do Agravo em Recurso Especial.

Tal compreensdo ndo compromete a efetividade da jurisdi¢do, porquanto existem
instrumentos que podem ser utilizados monocraticamente para restringir o direito de recorrer,
em casos de abuso, tais como a determinacdo de baixa dos autos para o inicio da execucao da
pena e a possibilidade de imposicdo de multa por litigancia de ma-fé em matéria penal.
Ressaltou, também, que a determinacdo de baixa dos autos antecipa o transito em julgado e,
portanto, tal situacdo observa o disposto no Artigo 283, do Cadigo de Processo Penal.

Por fim, deferiu em parte o pedido cautelar para determinar a suspensao das execucdes
provisorias determinadas com base no Habeas Corpus n. 126.292, nos processos pendente de
analise de recurso do Superior Tribunal de Justica, bem como ndo sejam deflagradas novas
prisdes, lastreadas no mesmo motivo. 113

O Ministro Ricardo Lewandowski acompanhou a integralidade do voto do relator e
destacou que o dispositivo constitucional que trata da presuncdo de inocéncia traz algumas
limitagdes de ordem semantica, assim, sem o transito em julgado da condenag&o, a presungao
de inocéncia deve prevalecer, diante da taxatividade do dispositivo.

Assim, é insuficiente que haja uma decisdo condenatoria de segundo grau, pois
necessaria € a motivacgdo da prisao, revelando sua importancia ainda mais quando acarretar na
privacdo da liberdade de individuo, o qual milita a seu favor a presuncao de inocéncia.

Ademais, além da presuncdo de inocéncia, a Constituicdo impBe a necessidade de

fundamentacdo das decisdes. Esses argumentos, por si, conforme o Ministro, sdo suficientes

113 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voto do Ministro Dias Toffoli nas A¢Bes Diretas de
Constitucionalidade n. 43 e 44. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754>. Acesso em: 05/11/2016.
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para confirmar a constitucionalidade do Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal e deferir o
pedido cautelar.

Em relacdo ao pedido subsidiario, apresentou documento emitido pela presidéncia do
Superior Tribunal de Justica e constatou que de 2009 até junho de 2016, 32,13% dos Habeas
Corpus foram deferidos e 17,97% dos Recursos Especiais em matéria criminal provido, motivo
pelo qual asseverou que com base nesses dados a decisédo de segundo grau ndo deve prevalecer,
diante do nimero de decisdes reformas. Assim como no Supremo Tribunal Federal, em matéria
criminal, 9,44% dos Recursos Extraordinarios e 9,71% dos Habeas Corpus foram providos, o
que indica o grau de desacerto das instancias ordinarias. Por essa razdo, acompanhou o relator
também quanto ao pedido subsidiario.*'*

O Ministro Gilmar Mendes afirmou que a presuncdo de inocéncia € uma garantia e
que essa é definida pelo conjunto normativo. Ressaltou, no entanto, que em varios paises de
alto grau de civilizagcdo ndo se condiciona o transito em julgado e a sentenca de segundo grau é
executada desde logo. Ainda, considerou a possibilidade de suspender a execucdo através de
liminar em Habeas Corpus.

Reiterou os fundamentos de seu voto no Habeas Corpus n. 126.292, ao sustentar a que
ha gradacao do principio da presuncéo de inocéncia conforme o processo avanca, de modo que
a lei pode estabelecer tratamento mais gravoso ao acusado a medida da verificacdo da
imputacdo no curso da acdo penal. O sistema traz a progressiva diminuicdo do principio da
presuncdo de inocéncia, por isso é admissivel a prisdo decorrente de condenagdo em segundo
grau. Ressalvou, todavia, que as situacdes de abuso poderdo ser reparadas através de Habeas
Corpus e salientou que esses casos ndo costumam ser apreciados pelos Tribunais Superiores
por Recurso Especial ou Recurso Extraordinario, recursos esses mais utilizados pelo Ministério
Publico, enquanto a defesa se utiliza do Habeas Corpus por ser mais célere.

O Ministro citou dispositivos das declaragOes de direito interacional, inferindo que em
todos se estabelece como limite a presuncdo de inocéncia a comprovacéao da culpa, essa que
resta definida pelas legislagdes internas. Ademais, deve-se analisar com base no ordenamento
juridico patrio, cujo texto constitucional segue a tradicdo italiana e portuguesa, em que perdura
a presuncao de inocéncia até o transito em julgado.

Conforme suas palavras, sdo decorréncias da presuncdo de inocéncia o 6nus da prova

pertencer a acusacao e o dever de tratamento até o transito, entretanto ndo estabelece que o

14 Pleno - STF admite execucdo da pena apds condenagdo em segunda instancia (2/2). Brasilia: Supremo
Tribunal Federal. 234 min. Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=dWnJ5vWKzzQ>. Acesso em:
05/11/2016.
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acusado deve ser tratado de igual maneira durante todo o processo. Por isso, a medida que se
demonstra a culpa, a lei pode prever tratamento diferenciado e reforga a possibilidade de que a
prisdo apos o duplo grau de jurisdicdo ndo viola aquela garantia constitucional.

Ressaltou, ademais, que existe a sensacdo de impunidade decorrente das prescri¢oes, em
razdo da interposicdo de recursos protelatérios visando impedir o transito em julgado, como
também abordou a questdo da faléncia do sistema carcerario e superlotacdo, asseverando que
essa situacdo ndo deve influenciar na definicdo da maior dura¢do ou ndo do processo.
Necessaria, pois, a discussdo que envolve a capacidade de a presuncdo de inocéncia justificar,
em qualquer hip6tese, a exigéncia do transito em julgado, ainda que se tenham juizos favoraveis
a formac&o da culpa, e repisou a possibilidade de se corrigirem eventuais erros através dos
remédios constitucionais, com a obtencédo de liminar.

Destacou que, além dos aspectos normativos da presuncdo de inocéncia, deve-se ater ao
fato de que a prépria realidade que exige o transito em julgado transforma o ordenamento num
sistema de impunidade. Por essas razbGes, o Ministro Gilmar Mendes acompanhou a
divergéncia. *°

O Ministro Celso de Mello afirmou a compatibilidade do Artigo 283, do Cddigo de
Processo Penal com o texto constitucional, e consignou que aquele distingue as prisdes penais,
de modo que, para tanto, pressupde-se um juizo de culpabilidade com transito em julgado e esse
legitima a execucdo da sentenca, ou se amolda as hipdteses de prisdo cautelar, que, em razdo
da reserva constitucional da jurisdicdo, apenas deve ser decretada por ordem escrita e
fundamentada, salvo a prisdo em flagrante.

A prisdo cautelar, no mais, ndo possui como pressuposto o juizo de culpabilidade, haja
vista que pode ser decretada mesmo antes do inicio da acao penal, o que, entretanto, ndo ocorre
com a execucgdo da pena, que exige juizo de culpabilidade em sentenga com trénsito em julgado.
Dessa forma, delimitou o contetdo normativo do Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal e
ressaltou que o contetido desse dispositivo foi alterado em 2011 para se ajustar ao entendimento
do julgamento plenéario de 2009.

Em seu voto, o Ministro demonstrou seu inconformismo acerca da limitacdo das
liberdades constitucionais previstas em face do clamor social, como também asseverou que da
leitura constitucional, extrai-se que qualquer acusado possui o direito de ser presumido inocente

até a superveniéncia de uma sentenca condenatoria transitada em julgado.

115 Pleno - STF admite execucdo da pena apds condenacgdo em segunda instancia (2/2). Brasilia: Supremo
Tribunal Federal. 234 min. Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=dWnJ5vWKzzQ>. Acesso em:
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Ainda, destacou a importancia do Supremo Tribunal Federal na salvaguarda dos direitos
fundamentais, constituindo-se em “guardidao da Constitui¢do”, em razao de delegagdo dessa
funcdo pelo constituinte, e esse ndo pode renunciar suas funcdes, sob pena de comprometer o
sistema em geral, especialmente, a defesa das liberdades publicas.

Outrossim, salientou que a inefetividade do sistema penal ndo decorre do
reconhecimento do principio da presuncdo de inocéncia, porquanto, em suas palavras, “nao ¢é
essa prerrogativa basica que frustra o sentimento de justica dos cidaddos ou que provoca
qualquer crise de funcionalidade do aparelho judicidrio”. Por essa razdo ndo subsiste a ideia de
que a resolugdo desse problema ocorra através da supressao da presuncdo de inocéncia, mas na
modificagdo do sistema processual, pelo Poder Legislativo, objetivando Ihe conferir maior
racionalidade.

Ressaltou, assim como no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292, a importancia
historica que possui o principio da presuncdo de inocéncia, bem como a rejeicdo do mesmo
guarda relacdo incompativel com um regime democrético, diante da possivel restricdo indevida
de direitos na esfera juridica de seus cidaddos, sem fundamento constitucional para tanto.

A consagracdo desse principio na Constituicdo Federal de 1988 acompanhou o processo
de ruptura do regime autoritario e permitiu ‘“uma hermenéutica essencialmente emancipatoria
dos direitos basicos da pessoa humana”, ao estabelecer a presungdo de inocéncia até o transito
em julgado, visando obstar, assim, a imposi¢do precoce de medidas restritivas na esfera juridica
dos individuos.

Além disso, repisou que a presuncdo de inocéncia, além de se constituir em direito
aqueles que respondem acédo penal, é, também, pressuposto de legitimacéo da execucdo penal,
seja ela privativa de liberdade, restritiva de direitos ou pecuniaria, bem como a garantia
constitucional estabelece limites que ndo podem ser ultrapassados quando da persecucédo penal
pelo Estado, haja vista que impde como marco de descaracterizacdo daquela o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Por conseguinte, asseverou a impossibilidade da
execucdo provisoria da pena, porquanto essa se traduz na antecipacdo da consideracdo da
culpabilidade, quando a Constituicdo estabeleceu, com clareza, o momento para
desconfiguragdo da presuncdo de inocéncia: o transito em julgado da condenacdo criminal.

Reforgou, também, a existéncia de dispositivos infraconstitucionais que estabelecem
como pressuposto da execucdo penal o transito em julgado da condenacdo, ao elucidar os
Artigos 105 e 147, da Lei de Execuces Penais, bem como o Artigo 50, do Codigo Penal. E, na

jurisprudéncia da Corte, destacou o entendimento que preconiza a impossibilidade de incluséo
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do nome do réu no rol de culpados, sem o transito em julgado. Assim, afirmou que o sistema,
na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal, inadmite a execucdo provisoria da
pena, sendo essa “uma aberragdo juridica”. Por fim, acompanhou integralmente o voto do
relator e deferiu a medida cautelar.

A Ministra Carmen Lucia também acompanhou a divergéncia iniciada pelo Ministro
Edson Fachin. Em seu voto, asseverou que a Constituicdo, ao estabelecer que ninguém pode
ser considerado culpado, ndo excluiu a possibilidade do inicio da execu¢do da pena apos o duplo
grau, como se assentou na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal até 2009.

Em sua visdo, encerrada a fase de andlise probatéria e sobrevindo duas condenacdes, a
prisdo ndo Ihe parece arbitréaria, visto que a presuncao de inocéncia vai se esvaindo e o sistema
pode conferir tratamento diferenciado até o transito em julgado.

Destacou, outrossim, a necessidade de se preservar a relacdo de confianca no sistema,
por ser também base das instituicGes democraticas, considerando que a sociedade almeja uma
resposta e que respeite a duracdo razoavel do processo, pois 0s juizes devem observar a
presuncdo de inocéncia e as garantias institucionais, a fim de que o sistema preserve a
confiabilidade no Judiciario, vez que também ha o dever de uma justica efetiva e eficaz. Entdo,
ao final, indeferiu a cautelar com base nesses fundamentos. !/

Assim, infere-se que a medida cautelar foi indeferida, e que nenhum dos ministros
entendeu pela inconstitucionalidade do Artigo 283, do Codigo de Processo Penal,
estabelecendo, inclusive, a sua interpretacdo “conforme”, de modo que restou firmada a
possibilidade de execucdo antecipada da pena e tal situacdo, para a maioria, ndo afronta o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, estampado no Artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal.

3. 4. A presuncao de inocéncia e o reconhecimento de repercussédo geral no Agravo em
Recurso Extraordinario n. 964.246

Com a Emenda Constitucional n. 45/2004, incluiu-se como requisito de admissibilidade
do Recurso Extraordinario a existéncia de repercussao geral acerca da matéria, no Artigo 102,

83°, da Constituicdo Federal, que dispde a necessidade de o recorrente demonstrar aquele

116 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voto do Ministro Celso de Mello nas A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n. 43 e 44. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADC43MCM.pdf>. Acesso em: 06/11/2016.
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requisito, conforme a literalidade normativa: “No recurso extraordinario o recorrente devera
demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da
lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros”. ¥

Assim, consoante Francisco de Assis Régo Monteiro Rocha Junior, o Recurso
Extraordinario passou a ter carater objetivo, ao transcender o interesse do recorrente e possuir
relevancia econémica, politica, social ou juridica. O Supremo Tribunal Federal, entdo, ao
reconhecer a repercussdo geral, requisito de admissibilidade, revela que o conteldo trata de
matéria constitucional e transcende o direito individual .1*°

Ademais, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal estabeleceu a possibilidade
do reconhecimento da repercusséao geral através da utilizacdo do Plenario virtual, no seu Artigo
323, pelo qual a matéria seréa apreciada por meio eletrénico. Também, vale destacar que para
declaracdo de inexisténcia de repercussao geral se faz necessario 2/3 (dois tercos) dos votos dos
Ministros nesse sentido. 12

Outrossim, recentemente, conforme se extrai do sitio eletrénico, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a existéncia de repercussdo geral acerca da compatibilidade da execucédo
provisoria da pena com o principio da presuncdo de inocéncia, estampado no Artigo 5°, da
Constituicdo Federal e confirmou a tese do julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, no
julgamento submetido ao Plenario Virtual do Agravo em Recurso Extraordinario n. 964.246,
em que, por maioria, os Ministros decidiram pela reafirmagéo da jurisprudéncia. 1%

Por conseguinte, o Supremo Tribunal Federal assentou a orientacdo que admite a
execucao provisoria da pena, e que tal situacdo ndo afronta o principio da presuncdo de
inocéncia, de modo que, consoante o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292, ap0s 0 exercicio
do duplo grau de jurisdi¢do, pode-se decretar a prisdo do individuo, a titulo de cumprimento da
pena, mesmo que ainda esteja discutindo questdes no Superior Tribunal de Justi¢ca ou Supremo
Tribunal Federal, ndo obstando a possibilidade de suspender a execucao, desde que demonstre
a plausibilidade juridica no recurso ou através de Habeas Corpus. Destarte, preponderou a

decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia no tocante a matéria probatoria, reduzindo

118 BRASIL. Constituicédo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10/11/2016.

119 ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis Régo Monteiro. Recurso especial e recurso extraordinario criminais.
S8o Paulo: Saraiva, 2013. P. 250-253.

120 ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis Régo Monteiro. Op. Cit. P. 298.

121 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4966379&nume
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seu alcance no dever de tratamento, porquanto permite a restri¢do da liberdade antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatoria.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal € criticavel, entretanto da maneira
como foi exposta nesse capitulo é que se estabeleceu os limites da presuncéo de inocéncia em

nosso ordenamento juridico atualmente.
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CONCLUSAO

Do escorco histérico realizado acerca da presung@o de inocéncia no primeiro capitulo,
depreende-se que, apesar de encontrarmos elementos do que se compreendem hoje como in
dubio pro reo na Roma Antiga, diante da estrutura baseada no direito penal do inimigo e da
presuncdo de culpa, ndo se pode afirmar que a presungdo de inocéncia surgiu nesse periodo
historico. Ademais, perpassando pela Idade Média, destaca-se a Inquisicdo, que assumidamente
presumia a culpa do individuo, porquanto esse, por ser humano, carregava consigo o pecado
original.

Assim, o principio teve como relevante marco historico a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadé&o de 1789, na Franga, com sua inscrigdo normativa, representando os ideais
iluministas, como resposta ao historico anterior vivido na Europa, marcado pela arbitrariedade
estatal no exercicio do poder de punir, e a busca pela racionalizacao do sistema penal, visto que,
a partir da mudanca de paradigma com a Revolugdo Francesa, o Estado se tornou fruto do
contrato social dos individuos, para a garantia de uma vida plena, e, entdo, assumiu a funcédo de
proteger a liberdade e integridade de seus cidadaos, cujas vontades Ihe deram origem.

O principio da presuncao de inocéncia, inserto no artigo 9°, da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o de 1789, constituiu-se numa limitacdo ao arbitrio estatal e conferiu o
estado de inocéncia aos individuos até a demonstracdo de que sua conduta constitui crime.
Entretanto, apesar da inscricdo legal, a época ndo se desenvolveu um sistema com institutos
compativeis com aquele, mormente, em razdo do contexto social, quando ocorreram as guerras
napolednicas e novamente o processo penal foi utilizado com instrumento do poder estatal.
Nesse periodo, o pensamento iluminista se enfraqueceu por toda Europa.

Destacou-se, outrossim, a influéncia das Escolas italianas na formacao do nosso Codigo
de Processo Penal de 1941, essas que rejeitavam a presuncdo de inocéncia e preconizavam um
processo penal mais autoritario, fundado na culpa e do inimigo no direito penal, sendo que essas
concepcdes foram inseridas em nosso Codigo, de modo a acompanhar, também, o contexto
politico-social da época, quando se instaurou o0 Estado Novo de Getulio Vargas.

Em contrapartida, no cenario mundial, ao final da Segunda Guerra, tomou-se rumo
diverso, no sentido de humanizacgdo e adogdo de valores éticos minimos, culminando com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, que consagrou, novamente, a presuncao
de inocéncia como direito essencial. Ainda, os paises buscaram criar sistemas regionais de

protecdo aos direitos humanos, entretanto a incorporacdo desses em nosso pais apenas ocorreu
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com a Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista o regime autoritario que se instaurou
anteriormente.

A Constituicdo Federal de 1988 previu, expressamente, no Artigo 5°, inciso LVII, a
presuncédo de inocéncia, diferentemente das outras que a antecederam. Outrossim, a discussao
de que trata se é presuncdo de ndo culpabilidade ou de inocéncia resta superada, visto que,
conforme exposto nesse trabalho, ao analisar as propostas na elaboracgao do texto constitucional
pelos constituintes, infere-se que em nenhum momento se afastaram do significado desta
ultima, como também se realizarmos uma leitura a partir da sua conformidade com o Estado
Democratico de direito e a dignidade da pessoa humana, conclui-se de igual forma.

A presungdo de inocéncia, ainda, por estar prevista no rol de Direitos e Garantias
Fundamentais da Constituicdo Federal é norma de direito fundamental, e, em razdo do seu
conteddo axioldgico, afirma-se que possui carater principioldgico, porquanto se trata de um
valor a ser salvaguardado e comporta limitagdes sistémicas, sem que tal situacdo acarrete na
sua invalidade, assim, fala-se em principio da presunc¢éo de inocéncia.

Além disso, o Brasil aderiu ao Pacto de Sdo José da Costa Rica em 1992, esse que
também estabelece a presuncdo de inocéncia como um direito fundamental. Portanto, ha em
nosso ordenamento dois textos a nivel constitucional que tratam da presuncgdo de inocéncia,
considerando que um deles, ainda, confere protecdo no ambito internacional perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, visto que o Brasil se submete a sua jurisdicao.

A insercdo daquele principio no ordenamento juridico, revela a op¢do por um modelo
de processo penal, visto que a partir da presunc¢éo de inocéncia decorrem outras regras, atuando,
principalmente, como norma probatdria, dever de tratamento e refletindo no estado de liberdade
dos cidadéos.

Por conseguinte, a presuncdo de inocéncia impde o encargo probatério a acusacgéo,
porquanto, presume-se o estado de inocéncia do individuo, cabendo aquela provar de modo
suficiente a culpa, por meios licitos, pois, do contrario, deve aquele ser absolvido. Ainda, outra
decorréncia é o in dubio pro reo, pois, se a acusa¢do nao provou suficientemente a culpa,
havendo duvida, deve-se confirmar o estado inicial de inocéncia do individuo, com a
absolvigéo.

Acerca do dever de tratamento, oportuno salientar que a presungédo de inocéncia impede
o0 tratamento do individuo como culpado, enquanto perdurar aquele estado, ndo sé dentro do
processo, mas na esfera extraprocessual também, protegendo-se o individuo acusado da

publicidade excessiva, que provoca sua estigmatizacdo, antes do devido processo penal.
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Feitas as consideracgdes historicas e conceituais da presun¢do de inocéncia, afirmou-se
que, mesmo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, consoante a jurisprudéncia,
o Supremo Tribunal Federal entendia pela compatibilidade da execugéo provisoria da pena com
a presuncdo de inocéncia e que tal orientacdo restou modificada apenas em 2009, com o
julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, da relatoria do Ministro Eros Grau.

A partir de 2009, o Supremo Tribunal Federal assentou a incompatibilidade da execugéo
provisoria da pena com o principio da presuncdo de inocéncia, porquanto, dentre outros
argumentos, aquela confere tratamento ao individuo como se culpado fosse, e tal situacdo ndo
conforma com o texto constitucional, j& que esse assegura ao réu que a ele ndo serdo impostas
san¢Oes antes do transito em julgado da condenacdo, ressalvando, contudo, a possibilidade de
prisdo a titulo cautelar. Ainda, destacou o relator, na ocasido, que a presunc¢do de inocéncia nao
se limita ao encargo probatorio e repercute, também, na manutencéo do estado de liberdade do
individuo até que sobrevenha decisdo definitiva, ndo sendo aceitaveis as prises como
antecipacgéo de pena.

No segundo capitulo, abordou-se a existéncia de defensores do recrudescimento e
expansdo do sistema penal, como também a flexibilizacdo das garantias, em razdo da sensacéo
de ineficiéncia e impunidade do sistema que a sociedade possui, pois, com a globalizacdo e a 0
surgimento de novos riscos, o Estado passou a se valer da esfera penal como “solugdo” dessas
novas demandas sociais, com a criacdo de novos tipos penais (abertos e brancos), 0 aumento
das penas e a flexibilizacdo das garantias. Também, destacou-se a obra de Silva Sanchez e as
“velocidades do direito penal”, sendo a primeira relacionada ao paradigma cldssico de
imputacdo, para o qual devem ser mantidas todas as garantias; a segunda, corresponde aos
crimes de perigo abstrato, “administrativizados”, que comportariam flexibilizacdo das garantias
e regras de imputacdo, desde que a sangdo nédo seja pena privativa de liberdade; outrossim,
aquele autor trouxe a indagacdo acerca da possibilidade de uma “terceira velocidade”, que
admitiria a flexibilizacdo das garantias, quando a pena é privativa de liberdade, e afirmou que
tal situacdo ja ocorre, assim porque se mencionou os projetos de lei que tramitam atualmente
no Brasil, que em alguma medida relacionam-se com essa Ultima situacao.

Inserto nessa tendéncia de expansdo do sistema penal e flexibilizacdo das garantias, em
fevereiro deste ano ocorreu o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP pelo Supremo
Tribunal Federal, que considerou compativel a execugdo provisoria da pena com o principio da
presuncao da inocéncia, ao argumento de que, em sintese, 0 exame de fatos e provas exaure-se

nas instancias ordinarias, bem como 0s recursos aos Tribunais Superiores possuem apenas
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efeito devolutivo e, por esse motivo, é possivel até mesmo inverter aquele principio e
determinar o inicio do cumprimento de pena no acorddo condenatdrio, ainda que interposto
recurso Especial ou Extraordinario. Entretanto, ressaltou-se que os individuos nao estardo
desamparados de tutela, porquanto poderdo impetrar Habeas Corpus ou obter liminar através
de medida cautelar. Foram dedicados dois itens para analisar os argumentos de cada ministro
na ocasido do julgamento, prevalecendo o proferido pelo relator Ministro Teori Zavascki.

O capitulo trés se dedicou a analisar a repercussdo da decisdo supracitada,
especialmente, na doutrina, que elaborou criticas acerca dos fundamentos sustentados pelos
ministros, a sua conformidade com o texto constitucional, bem como a omissdo acerca do
Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, que, posteriormente, ocasionou a propositura de duas
Acdes Diretas de Constitucionalidade. Ainda, tratou-se das liminares que ndo aplicaram o
entendimento do Habeas Corpus n. 126.292/SP e que foram concedidas pelos ministros
vencidos naquele julgamento, diante da auséncia de eficacia vinculante, demonstrando que a
tonica da discussao sobre o principio da presuncdo de inocéncia ndo se encerrou.

O estudo das AcOes Diretas de Constitucionalidade n. 43 e 44 e o Agravo em Recurso
Extraordinario n. 964.246 mostrou-se relevante para a definicdo da interpretacao atribuida ao
principio da presungdo de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal, porquanto realizou a
interpretagdo “conforme” do Artigo 283, do Cddigo de Processo Penal, com o conteudo do
julgamento de fevereiro, bem como se decidiu, através do plenario virtual, a reafirmacdo da
jurisprudéncia desse.

Assim, estabeleceu-se os limites de alcance da presuncdo de inocéncia no processo penal
atualmente, de modo que, esgotadas as instancias ordinarias, poder-se-a determinar o inicio do
cumprimento de pena, ainda que a sentenca penal condenatdria ndo tenha alcancado o transito
em julgado, reduzindo, outrossim, a incidéncia, do dever de tratamento, porquanto o individuo
sera tratado como condenado, mesmo na pendéncia de julgamento de recurso que possa
reformar a decisé&o.

Necessaria, pois, a reflexdo sobre o conteudo do Habeas Corpus n. 126.292/SP, pois se
denota que a presuncdo de inocéncia é uma conquista historica, representativa da luta contra o
regime autoritario anterior, e que aquela se conforma com as diretrizes de um Estado
Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana, sendo sempre relevante a
reflexdo de seu valor jus politico e as consequéncias que a sua redugdo ou concretizacéo

implicam para a formacgéo de uma sociedade justa.
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A deciséo proferida em fevereiro deste ano construiu a interpretacdo da presuncéo de
inocéncia, principalmente, como regra probatoria, ao afirmar a possibilidade de inverséo desse
principio nas instancias superiores, pois essas ndo reexaminam a matéria fatico-probatoria, bem
como observadas as garantias do acusado e esse considerado inocente durante todo o
procedimento nas instancias ordinarias. Entretanto, ndo observou o dever de tratamento do
acusado e a manutencao do estado de liberdade até que sobrevenha o transito em julgado, esse
que € o marco estabelecido pela Constituicdo Federal no Artigo 5°, inciso LVII, e reproduzido
no Artigo 283, do Codigo de Processo Penal.

Conforme a exposicao tedrica do primeiro capitulo, infere-se que a manutencdo do
estado de liberdade até o trénsito em julgado e o dever de tratamento sdo decorréncias da
presuncédo de inocéncia que se relacionam e devem orientar as decis@es judiciais, de modo que
ndo deve o Estado impor medidas aos individuos que afetem sua liberdade e dignidade, bem
como se traduzam em tratamento como culpado, sem que haja certeza da sua responsabilidade
penal e impossibilidade de mudanca da decisdo, a qual se alcan¢a apenas com o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Assim, a execucado provisoria da pena reduz essas dimensdes da presuncao de inocéncia,
porquanto impor prisdo decorrente de decisdo que ainda pode ser reformada, podendo ocorrer
a absolvi¢do do individuo, implica em tratamento como culpado. Nesse sentido caminhou o
julgamento do Habeas Corpus n. 84.078 em 2009 e alguns argumentos dos Ministros vencidos
nos julgamentos desse ano.

Dos argumentos trazidos pelos Ministros no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292
e nas Acgdes Diretas de Constitucionalidade, observa-se a preocupacdo com a interposi¢do
elevada de recursos protelatdrios que almejam a prescricdo penal e a sensacao de impunidade
causada na sociedade principalmente pela demora no inicio do cumprimento de pena e a busca
pela “conciliagdo” do principio da presun¢do de inocéncia com a efetividade da justiga penal.
Entretanto, com o devido respeito, aquela ndo deveria ser tratada como um obstaculo da ultima
e sua flexibilizagdo ser a “solucdo” para esse conflito aparente, visto que a presuncdo de
inocéncia esta inserida no rol de Direitos de Garantias Fundamentais, e representa um limite a
atuacdo estatal na persecucdo penal. E, acerca dos recursos protelatorios e da sensacdo de
impunidade, dever-se-ia buscar a racionalizagéo e melhoria do sistema.

Destarte, do presente trabalho pode-se aduzir a atual interpretacdo atribuida ao principio
da presuncdo de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal e a importancia que essa garantia

revela no ordenamento juridico.
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