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RESUMO

A presuncgdo de inocéncia é um dos mais importantes pilares do processo penal, resguardando
uma série de garantias processuais, que orientam varios diplomas legais internacionais e,
principalmente, o direito brasileiro. Deste modo, o principio da presuncdo de inocéncia
positivado no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal brasileira, estabelece que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Contudo,
diante do novo entendimento paradigmatico do Supremo Tribunal Federal, estabelecido no
HC n° 126.292/SP, fixou-se a tese da possibilidade de antecipacdo da execucdo da pena,
diante de decisdo confirmatéria de condenacdo em 2?2 instancia, ainda que pendentes 0s
recursos especial e extraordinario. Em que pese uma série de argumentos levantados a favor
deste entendimento, se questiona se houve lesdo a Constituicdo Federal, e, por conseguinte, a

relativizagdo, ou até mesmo esvaziamento do contetdo do referido principio.

Palavras-chave: Presungédo de inocéncia; HC n°® 126.292/SP; Supremo Tribunal Federal,

Antecipacdo da execucdo da pena; Transito em julgado; Direito fundamental.
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INTRODUCAO

O presente trabalho terd como escopo principal a analise do julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292/SP ajuizado perante o Supremo Tribunal Federal e julgado no dia 17 de
fevereiro de 2016. E necessario pontuar que o julgamento do referido Habeas Corpus
estabeleceu que a execucao provisdria de acérddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio

constitucional da presuncéo de inocéncia.

Entretanto, faz-se mister destacar que o Supremo Tribunal Federal nem sempre
entendeu pela possibilidade da antecipacdo da execucdo da pena. Portanto, 0 que ensejaria
uma mudanga de entendimento? Politica criminal? Contexto historico e politico? Ficam-se 0s

questionamentos.

Nesse sentido, visando ampliar o debate se utilizara fontes jurisprudéncias,
bibliogréaficas, legais e, de forma que, no decorrer do trabalho serdo trazidos entendimentos
doutrinarios, disposicdes normativas e decisfes judiciais. Nesta toada, para o regular
desenvolvimento desta pesquisa, foram colacionados, principalmente, conceitos de Direito
Processual Penal, Direito Penal, Direito Constitucional, além da utilizacdo pontual de

conceitos provenientes de outros ramos do direito.

Outrossim, a fim de melhor aclarar a temética e de encontrar a racionalidade do
discurso juridico-penal por tras dessa novel decisdo, esta pesquisa abordara, no primeiro
capitulo, os contornos do conceito de presuncao de inocéncia, desde sua origem, presente nos
primeiros diplomas internacionais até sua recepcao plena no ordenamento brasileiro com a
Constituicdo de 1988.

Na visdo de Alberto Binder o referido principio implica um "status de inocéncia”,
uma presuncdo de inocéncia ou um direito de ser tratado como inocente, sendo estas posturas
perfeitamente conciliaveis e que ndo se diferem em seus efeitos praticos®. Frise-se que a
presuncdo de inocéncia se configura como preceito essencial para a limitacdo do jus puniendi
estatal, sendo simbolo da postura garantista, atualmente buscada pela legislacdo processual
penal. Neste sentido, como maxime expressdo do principio da presuncdo de inocéncia,

estabelece a inteligéncia do art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal brasileira “que ninguém sera

! BINDER, Alberto M. Introduc&o ao direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2003. P.85



considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

A despeito da literalidade constitucional, diante do novo parametro jurisprudencial
fixado prelo Supremo Tribunal Federal, se questiona se o réu ndo tem mais reconhecida a sua
presuncdo de inocéncia, razdo pela qual alguns autores defendem que houve, de fato, uma
lesdo a Constituicdo Federal e, consequentemente, uma relativizagdo do principio da
presuncdo de inocéncia. Motivo pelo qual, no segundo capitulo, se analisara o contetdo do
Habeas Corpus n° 84.078-7/MG e do Habeas Corpus n° 126.292/SP, as duas decisdes do
Supremo Tribunal Federal mais importantes para o desenvolvimento e compreensdo do tema

da presuncao de inocéncia no pais.

Por fim, no terceiro capitulo, abordar-se-ao os principais questionamentos em relagéo
a decisdo do HC n° 126.292/SP, tendo como objetivo responder as seguintes indagacdes: a) E
possivel, de acordo com os ditames constitucionais vigentes, a ponderacdo do principio da
presuncdo de inocéncia e, de fato, sua mitigacdo? b) Poderia o Supremo Tribunal Federal
restringir o nucleo essencial de direitos fundamentais contrariando a literalidade do texto
constitucional? c) A possibilidade da prisdo cautelar permite a antecipacdo da execugdo da
pena? d) Ha relagdo entre o conceito de transito em julgado e o efeito recursal dos recursos
extraordinarios? €) O argumento do “baixo nimero” de Recursos Especiais e Extraordinarios
defensivos admitidos € iddneo ou esconde um ranco técnico-positivista da certeza de uma
futura condenacdo? f) Os motivos levantados na decisdo sao suficientes para fixar uma nova
interpretacdo e sobrepor tal garantia? g) Essa decisdo ocasionara algum tipo de impacto

carcerario?

Mediante a sequéncia logica descrita, 0 presente estudo buscara estender a discussao
dos efeitos da supramencionada decisdo e do posicionamento do principio da presuncdo de
inocéncia no seio da atual sistemética do processo penal brasileiro, questdo que sempre se faz

atual e constante nos principais debates juridicos.



1. A origem do principio da presuncdo de inocéncia e sua recep¢do no ordenamento

juridico brasileiro

1.1 A historia do principio da presuncao da inocéncia

A histéria do homem € a historia de suas instituicdes. Deste modo, é necessario
sublinhar que a evolucdo do conceito de justica estd intrinsecamente relacionada ao conceito
de poder, enquanto instituicdo. O Estado avocou para si o poder, isto é 0 encargo e a
prerrogativa de dirimir e arbitrar conflitos, assim como para penalizar os eventuais infratores.
Dessa responsabilidade, como meio de aplicacéo, surgiu o sistema inquisitorio.

Nesse diapasdo, por muito tempo esteve vigente o processo penal inquisitorio, que
teve sua origem no direito romano candnico, estando consolidado desde os primordios do
Século XI1 até o Século XVIIIZ,

Destarte, 0 processo penal inquisitorio tinha como trago marcante a prevaléncia do
poder estatal em face da liberdade individual, visto que eram ausentes as garantias ao pleno
exercicio da defesa. Além de que se tratava de procedimento escrito, secreto e, ainda
desprovido e contraditorio. Em que, de fato, ndo havia a paridade de armas.

Neste interim, o juiz, da posicdo impassivel do sistema acusatorio e das ordalias,
passa a ser 0 0rgdo responsavel pela procura e punicdo dos inimigos ocultos, tendo em vista
que havia a necessidade de extirpar a heresia ou os delitos, assim como combater as poténcias
maléficas de uma cruzada cotidiana. Nessa perspectiva, a Otica inquisitiva partia do
pressuposto que o animal humano nasce culpado, estando o mundo contaminado, bastando
escavar em qualquer ponto para se aflorar-se 0 mal®.

Ademais, no periodo inquisitorial predominava o entendimento da presuncdo de
culpa, o que tornava dificil uma possivel absolvicdo. Atenta-se que, em regra, se aplicava a
prisdo provisoria, de forma arbitraria, destituida de qualquer carater cautelar ou de limite
temporal, em que o estado de inocéncia se configurava como completa excegdo®.

E relevante pontuar que durante o periodo inquisitorio, se estabeleceu o sistema de
prova legal ou tarifada, em que se fixava o valor de cada prova, sua classificacdo e ainda a
quantidade e a qualidade que eram necessarias para cada espécie de decisdo. Deste modo,
ainda como parte desse sistema, 0 juiz deveria indicar, de acordo com 0 caso se a pessoa

deveria ser torturada, qual método de tortura, qual intensidade e duragdo, o que levava, por

2 BENTO, Ricardo Alves. Presungao de inocéncia no processo penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p 32.

¥ CORDEIRO, Franco. Procedura Penale. Milano: Giuffré, 2006. P. 23-25

4 VILELA, Alexandra. Consideracdes Acerca da Presuncdo de Inocéncia em Direito Processual Penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, P. 30.
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conseguinte, a confissdo®.

Nota-se que o proprio pronunciamento jurisdicional ndo operava o transito em
julgado, possibilitando, a qualquer tempo, a retomada dos autos, para questionar novamente
sobre a acusacdo anteriormente gerada, configurando-se como uma eterna revisdo pro
societa®.

Sobretudo, o acusado foi reduzido a condigdo de objeto do processo e lhe cabia, a
fim de evitar a sua condenacdo, o 6nus de provar a sua inocéncia. Ademais, o0 réu era tratado
como culpado e predominava o abuso do tratamento como suspeito, principalmente, no que
tange a utilizacdo da tortura, conforme ja foi dito.

E imperioso acentuar que o sistema inquisitorio, por ter como pressuposto um ser
humano como objeto de todo o mal e como principal inimigo do Estado, ndo dava espaco para
aceitacdo do conceito de presuncédo de inocéncia, tampouco de sua aplicacédo.

Na visdo de Leonir Batisti, em termos penais, 0 que se viu em alguns momentos foi a
manipulacdo do direito penal como instrumento de perseguicdo, com prisdes com base em
boatos, condenacdes infundadas baseadas em revanchismo ou oportunismo dos que
manipulavam o poder, a par de um sistema de penas totalmente distinto do que hoje se
considera dignidade humana’.

Nesse mesmo sentido, destaca Mauricio Zanoide de Moraes:

Foi desse final destemperado e ilegitimo que restaram as maiores marcas e lices do

que ndo deve ser um sistema processual penal minimamente equilibrado e justo. Foi
com a Inquisicdo que o processo penal conheceu, em tantos povos e por tdo longo
tempo, a sua pior forma®.

Em reacdo aos ditames deste sistema, 0 movimento iluminista, encetado nos séculos
XVI1 e XVII, levantou o entendimento que o ser humano ndo deveria ser mais visto como
inimigo do Estado, mas sim como fonte e destino de seu poder, posto que esse se configura
como integrante do corpo social, e como a Unica fonte legitima do poder, apenas exercido
pelo Estado.

Imbuido dos ideais iluministas, a grande e primeira critica substancial ao sistema

inquisitorio, principalmente no que tange a presuncdo de culpabilidade, foi feita por Cesare

®> MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, P. 64-65.

6 BENTO, Ricardo Alves. Presungao de inocéncia no processo penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. P. 32.
"BATISTI, Leonir. Presuncdo de inocéncia: Apreciacdo Dogmatica e nos Instrumentos Internacionais e
Constituicdes do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurud, 2009. P.27.

8 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, P. 70.
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Bonesana, o Marqués de Beccaria, em sua obra “Dos Delitos e das Penas”. Deste modo,

acerca da necessidade da instauracdo de um estado de inocéncia, asseverou Beccaria:

A um homem ndo se pode chamar de culpado antes da sentenca do juiz, nem a
sociedade pode negar-lhe a sua protecdo publica, sendo a partir do momento em que
for decidido que ele violou os pactos por intermédio dos quais ela lhe foi concedida,
qual é, pois, o direito de ndo o da forga que da potestas ao juiz para impor uma pena
a um cidaddo enquanto ha ddvidas se é réu o inocente?®

Dessarte, pode se dizer que a presungdo de inocéncia foi delimitada enquanto
conceito, em oposicdo a presuncdo de culpabilidade, para assegurar ao acusado todas as
garantias de plena defesa técnica, visando se evitar o uso da tortura para a obtencdo de
confissdo ou demais maneiras violadoras de preceitos fundamentais.

Nesse contexto, o primeiro momento de consagragdo positiva do principio da
presuncdo de inocéncia se deu com a Declaracéo dos Direitos do Homem e Cidadédo de 1789.
Neste sentido, a Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidadao trata-se diploma oriundo do
desejo de acabar com os exageros e abusos cometidos pelo Estado no passado, sendo um dos
frutos da Revolugéo Francesa.

E importante ressaltar que o pensamento juridico-liberal, que se difundiu pelo mundo
apos a revolucdo francesa, trouxe o postulado da presuncdo de inocéncia como preceito
fundamental inviolavel pelo Estado, intrinsecamente relacionado com o conceito de Devido
Processo Legal. Desse modo, dispde o art.9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidad&o de 1789:
Art. 9°. Todo homem é considerado inocente, até o momento em que, reconhecido
como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo: todo rigor desnecessario,
empregado a efetuar, deve ser severamente reprimido pela lei.

Nota-se que pela expressdo “considerado inocente” inaugura-Se um novo patamar, a
certeza de que a maioria dos homens é honesta e ndo criminosa diferentemente do padrdo da
Inquisicdo, assim como pode se depreender que a ideia da reconstrucdo probatoria apenas
atinge uma possibilidade e ndo a perfeicdo’®. Deste modo, permanecendo a divida sobre a
realizacdo ou ndo do crime, deve se manter o estado de inocéncia do individuo, cabendo a
acusacao o dnus de prova.

Conforme o exposto, a Declaracdo Francesa instaurou o entendimento que o cidaddo

deveria ser tratado, no curso do processo ou da investigacdo, com respeito a sua dignidade,

® BECCARIA, Cesare Bonessana. Dos delitos e das penas. Tradugéo : J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo
Paulo: Editora dos Tribunais, 1999. P.61.

10 PJETRO SANCHIS, Luis. La filosofia penal da la Ilustracion. In: PECES-BARBA MATINEZ, Gregorio;
FERNANDEZ GARCIA, Eusebio; DE ASIS ROIG, Rafael. Histéria de los derechos fundamentales: la filosofia
de los derechos humanos. Madrid: Dykinson, 2001. P. 144-146.
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retirando a ideia de presuncdo de culpabilidade. Ademais, estabelece também uma nova
garantia do acusado ao exigir o critério da “culpa formada” para se decretar a prisdo
preventiva, configurando em um limite material para se evitar o fendmeno da prisdo
provisdria como regra.

E imprescindivel acentuar que pela primeira vez na historia fixa-se a necessidade de
a persecucdo penal partir da perspectiva da inocéncia do investigado ou réu. Ademais, 0
referido dispositivo foi igualmente importante para o sistema processual penal, posto que foi a
primeira inscrigdo formal, em sede de Lei, que estabeleceu que todo homem deve ser
presumido inocente até que sobre ele recaiam provas aptas a demonstrar a sua culpa.

A referida inovacdo s6 foi possivel em razdo da nova base racionalista do Estado,
com propdasito de atuar em protecdo ao individuo. Logo, o processo se distanciou da ideia e
funcdo de arma politica do Estado Autoritario na opressdo de seus inimigos, os hereges e
revoltosos, e passou a se configurar como forma de protecdo dos cidaddos contra os abusos
estatais, tipicos da Inquisig&o.

Sobre os possiveis tratamentos do Estado, consoante ao respeito das garantias

fundamentais ou como tratamento de inimigo, bem ressalta Jakobs:

Portanto, o Direito penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulacdes. Por
um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se exteriorize sua
conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e
por outro, o tratamento com o inimigo, que é interceptado ja no estado prévio, a
quem se combate por sua periculosidade?.

Outrossim, é importante destacar que a histéria ndao € linear, em que pese garantias
tenham sido conferidas aos homens, também foram ceifadas outrora. Neste interim, a
declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, surgiu apos a Segunda Guerra
Mundial, frente aos inimeros crimes cometidos contra os Direitos Humanos, e, por
conseguinte, contra a dignidade da pessoa humana.

No que concerne a legislacdo processual penal, mais especificamente quanto ao tema
da presuncdo de inocéncia, ratificando os preceitos iluministas e também decorrentes da

Revolugdo Francesa, estabeleceu o art.11, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem?2:

Art.11. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma inocéncia,
enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico
no qual se assegurem todas as garantias necessarias para a sua defesa.

Deste modo, pela leitura do supramencionado dispositivo, o principio da presuncao

11 JAKOBS, Giinther, MELIA, Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nogdes e Criticas. 22 ed., trad. de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P.37

2Declaragéo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em:
<https://mww.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 30/08/2017.
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de inocéncia esta intimamente ligado ao direito a tutela jurisdicional, assegurando-se ao
acusado que a demonstracdo da culpabilidade seja realizada por meio de procedimento
publico e legal, com a real efetividade do direito de ampla defesa e do contraditério.

E imperioso acentuar que pela inteligéncia do dispositivo se estabelece, pela primeira
vez, que a presuncdo de inocéncia se constitui como direito e também se acrescenta um
elemento formal para a prova da culpabilidade, o marco do “julgamento ptblico”.

Outrossim, a partir deste momento, € necessario pontuar que o preceito fundamental
da presuncdo de inocéncia foi contemplado pelos mais diversos diplomas legais no mundo,
estando em praticamente em todas as Declaragfes, Tratados, Convencdes e Acordos. Nesse
diapaséo, a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem, editada em 1950,
conceitua sobre a teméatica do estado de inocéncia, no seu artigo 6-2'2, in verbis:

“Artigo 6-2. Qualquer pessoa acusada de uma infracdo penal devera ser presumida
inocente até provada a sua culpabilidade de acordo com a lei”.

Ademais, no Pacto Internacional Sobre Direito Civis e Politicos de Nova York de
19664, adotado pela Assembleia Geral das Nages Unidas, também enuncia a garantia da
presuncdo de inocéncia no seu artigo 14-2:

“Art. 14-2. Toda pessoa acusada de um delito tera o direito a que se presume sua
inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”.

Ante o apresentado, € necessario sublinhar que a presuncdo de inocéncia foi
vinculada ao processo penal e as garantias decorrentes do seu sadio andamento. Desse modo,
visando resguardar outros pontos, o Pacto Internacional Sobre Direito Civis e Politicos
também conferiu ao acusado o direito ao reexame da condenacdo por um érgéao de jurisdicao
superior, conforme estabeleceu o artigo 14-5 e também garantiu o direito de ndo ser
processado duas vezes pelo mesmo crime, contetdo disposto no artigo 14-7.

Destarte, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, também
conhecida como o Pacto de S& José da Costa Rica, também elucida sobre o direito a

presuncao de inocéncia:

Artigo 8°:

I — Toda pessoa tem o direito de ser ouvido dentro de um prazo razoével, por um
juiz ou tribunal, com as devidas garantias, competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacéo penal.

Il — Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

13 Convengdo Europeia para a protecdo dos Direitos do Homem de 1950. Disponivel em:
<http://mww.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

14 Pacto Internacional Sobre Direito Civis e Politicos de Nova York de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 30/08/2017.


http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
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Atenta-se que o Brasil aderiu a referida Convengdo por meio do Decreto n° 678, de
06 de Novembro de 1992. Deste modo, o0 aludido preceito da presungdo de inocéncia tem
valor de norma constitucional no Ordenamento juridico brasileiro, posto que, por for¢a do 83°,
e do 82° do artigo 5°, da Constituicdo Federal, a presente Carta Constitucional resguarda os
direitos e garantias oriundos dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
Brasileira seja parte.

Com efeito, a previsdo da presuncdo da inocéncia como um direito também se
repetiu, posteriormente, na Convencdo Europeia de Direitos Humanos de 1990%° e na Carta
dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia de 2000%°.

Deste modo, além da previsdo do preceito da presuncdo da inocéncia em diplomas e
internacionais e oriundos de organizacOes regionais, o referido conceito também foi
contemplado por grande parte das Cartas Constitucionais dos paises ocidentais.

A Constituicdo Italiana, influenciada diretamente pela Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, tornou a presuncdo de inocéncia um preceito constitucional no ano de
1948, mediante a aprovacdo pela Assembleia Constituinte Italiana. Nesse sentido, sua Carta
politica, no art. 27, dispde que o acusado ndo sera considerado culpado sendo ap0s a sentenca
definitiva®’.

Sobre a referida disposicao, destaca Paolo Tonini que a assembleia constituinte quis
satisfazer ao mesmo tempo duas exigéncias primordiais: a de prever a medida cautelar e a de
afirmar a presuncdo de inocéncia, tratando-se da adogdo de uma férmula polivalente!®. Desta
forma, depreende-se que a regra de tratamento impde a proibicdo — até a sentenca definitiva —
da antecipacdo de pena, apenas consentindo para aplicacdo de eventuais medidas cautelares.

Por sua vez, a Constituicdo Portuguesa de 1976 elevou o principio da presuncdo de
inocéncia a categoria de direito constitucional, quando ressaltou no artigo 32, n° 2, que “todo

arguido se presume inocente até o transito em julgado da sentenca de condenacdo, devendo

15 Convencdo Europeia de Direitos Humanos de 1990. Artigo 6°, n°2. Qualquer pessoa acusada de uma
infracdo é presumida inocente, enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente provada. Disponivel em:
<http://mww.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

16 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000. Artigo 48, I. Todo o arguido se presume
inocente  enquanto ndo tiver sido legalmente provada a sua culpa. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

17 Constituicdo Italiana. Disponivel:
<http://www.educazioneadulti.brescia.it/certifica/materiali/6.Documenti_di_riferimento/La%20Costituzione%20
in%2015%20lingue%20(a%20cura%?20della%20Provincia%20di%20Milano)/Costituzioneltaliana-
Portoghese.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

18 TONINI, Paolo Apud Ricardo Alves Bento. Presuncéo de inocéncia no processo penal. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. P. 55.
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ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa®® .

Destaca Alexandra Vilela que a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976,
estabeleceu um modelo de processo penal que, pela revelagdo da presuncdo da inocéncia, fica
patente o jeito sob o qual se manifesta a autoridade do Estado, aspirando a defesa do interesse
social, tendo como objetivo a paz social e a seguranca dos cidaddos em geral, e refreando
simultaneamente, os indices de criminalidade, sem, tampouco, esquecer a defesa da liberdade
individual de cada cidaddo submetido ao exercicio do poder punitivo do Estado?’. Dessarte,
também destacou Canotilho quando disp6s que a presuncdo de inocéncia se traduz como uma
garantia substitutiva constitucional equivalente ao direito dos cidaddos de exigirem dos
poderes publicos a protecdo dos seus direitos, assim como o reconhecimento adequado a
persecucdo desse fim?L,

Nesse sentido, a Constituicdo Portuguesa estabeleceu outro marco distinto da simples
mengdo “da sentenga condenatoria” e instituiu o transito e julgado como marco que sinaliza o
fim da presuncdo de inocéncia, posicdo esta semelhante nos paises de lingua portuguesa, tais
quais, Angola??, Mocambique?®, Guiné Bissau®*, Sd0 Tomé e Principe?® e o Brasil, como sera
tratado mais minuciosamente, em momento posterior.

Além disso, a carta constitucional determinou que se deve guardar uma intima
relacdo entre a celeridade, isto é, o prazo compativel para assegurar o cumprimento das
garantias de defesa, e a garantia da presuncdo de inocéncia. Posicdo esta consoante ao

pensamento de Beccaria, que sublinhou:

Quanto mais rapida a pena e mais proxima do crime cometido, tanto mais sera ela
justa e tanto mais Util. Ser& mais justa, porque ao réu serd menor 0s tormentos cruéis
e inGteis da incerteza, que crescem com o vigor da imaginacdo e com sentimento da
prépria fraqueza; mais justa, visto que a privacéo da liberdade, sendo uma pena, s6

19 Assembleia da Republica. Constituicéo Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/legislacao/documents/constpt2005.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

20 VILELA, Alexandra. Consideracdes Acerca da Presuncdo de Inocéncia em Direito Processual Penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. P.18.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Moreira, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada. 22
Edico, vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 1984. P.119.

22 Constituicdo da Angola. Artigo n° 67, 2°. Presume-se inocente todo o cidaddo até ao transito em julgado da
sentenca de condenacdo. Disponivel em: <http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/pt/ao/ac001pt.pdf>. Acesso
em: 30/08/2017.

23 Constituicdo de Mocambique. Artigo n° 59, 2°. Os arguidos gozam da presuncdo de inocéncia até decisdo
judicial definitiva. Disponivel em: <http://www.portaldogoverno.gov.mz/por/Media/Files/Constituicao-da-
Republica-PDF>. Acesso em: 30/08/2017.

24 Constituicdo de Guiné Bissau. Artigo 42, 2°. Todo o0 arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenacgdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.
Disponivel em: <http://www.stj.pt/ficheiros/fpstjptlp/guine_constituicao.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

%5 Constituicdo de S0 Tomé e Principe. Artigo 40°, 2°. Todo o arguido se presume inocente até ao transito em
julgado da sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/saotomeeprincipe/constituicao/constituicao-da-republica-
democratica-de-s.tome-e#a40>. Acesso em: 30/08/2017.


http://www.parlamento.pt/legislacao/documents/constpt2005.pdf
http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/pt/ao/ao001pt.pdf
http://www.portaldogoverno.gov.mz/por/Media/Files/Constituicao-da-Republica-PDF
http://www.portaldogoverno.gov.mz/por/Media/Files/Constituicao-da-Republica-PDF
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http://www2.camara.leg.br/saotomeeprincipe/constituicao/constituicao-da-republica-democratica-de-s.tome-e#a40
http://www2.camara.leg.br/saotomeeprincipe/constituicao/constituicao-da-republica-democratica-de-s.tome-e#a40
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ela podera preceder a sentenca quando a necessidade o exigir26.

Outrossim, a Constituicdo Espanhola aprovada em 31 de outubro de 1978, também
contemplou a presungéo de inocéncia como instituto necessario a observancia da dignidade da

pessoa humana. A inteligéncia do artigo 24 da mencionada Carta Constitucional ressalta:

Artigo 24.

1. Todas as pessoas tém o direito de obter tutela efetiva dos juizes e tribunais em
exercicio de seus direitos e interesses legitimos, sem que, em nenhum caso, possa se
produzir cidaddo sem defesa.

2. Assim mesmo, todos tém o direito a um juizo ordinario predeterminado por lei, a
defesa e a assisténcia especializada, a ser informados da acusacdo formulada contra
eles, a um processo publico sem dilagGes indevidas e com todas as garantias, a
utilizar os meios de prova pertinentes para a sua defesa, a ndo declarar contra si
mesmo, a ndo se confessar culpado e a presuncio de inocéncia (...)%".

No que tange ao supracitado dispositivo constitucional, Enrique Bacigalupo pontua
que desde 1981, a constitucionalmente consagrada presuncdo de inocéncia deixou de ser um
principio geral do direito, ou seja, integrante da atividade jurisdicional, para se transformar
em um direito fundamental, que vincula todos os poderes publicos e tem aplicacdo direta e
imediata?®.

Quanto ao tema, aduz Anténio Gomes Filho que, no que se refere a prisdo antes da
condenacdo, mesmo de forma menos enfatica, a doutrina e jurisprudéncia espanhola se
posicionaram acerca da necessidade do reexame, em respeito ao principio da presungdo de
inocéncia, do significado das medidas cautelares adotadas no curso do processo, evitando
utilizar seu carater punitivo, principalmente, no que tange a preocupagdo quanto a duracdo
excessiva da restricdo do direito de liberdade?®.

Ademais, a Constituicdo Colombiana de 1991, por meio da reforma empreendida no
ano de 1997, passou a registrar a presuncdo de inocéncia como um instituto intrinsecamente
relacionado ao devido processo legal, e em concordancia aos instrumentos legais

preexistentes.

Artigo 29. O devido processo se aplicard a toda classe de atuacdes judiciais e
administrativas. Ninguém pode ser julgado sendo conforme as leis preexistentes ao
ato que se imputa, ante o juiz ou tribunal competente e com observancia da plenitude
de formas proprias de cada juizo. Em matéria penal, a lei permissiva ou favoravel,
ainda que seja posterior, se aplicara de preferéncia a restritiva ou desfavoravel. Toda
pessoa se presume inocente enguanto ndo se haja declarado judicialmente culpado.

%6 BECCARIA, Cesare Bonessana. Dos delitos e das penas. Traducdo : J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sao
Paulo: Editora dos Tribunais, 1999. P.71.

27 Constituicdo Espanhola. Disponivel em: <http://www.lamoncloa.gob.es/documents/constitucion_es1.pdf>.
Acesso em: 30/08/2017.

28 BACIGALUPO, Enrique. Presuncién de inocenca, “in dubio pro reo” y recurso de casacién. Madrid:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, afio XLI, 1988. P.47.

GOMES FILHO, Antonio Magalhes. Presungdo de inocéncia e prisdo cautelar. Tese de doutorado,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 1989, P.50.
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Quem for investigado tem o direito & defesa e assisténcia de um advogado por ele,
de oficio, durante a investigacdo e o julgamento; a um devido processo publico sem
dilagBes injustificadas; a apresentar provas e contradizer as que se alegam em seu
prejuizo; a impugnar a sentenca condenatoria, e ndo ser julgado duas vezes pelo
mesmo fato. E nula, de pleno direito, a prova obtida com violagdo do devido

processo® (grifei).

Ante o apresentado, € inegavel que, independentemente da constitucionalizacdo da
presuncdo de inocéncia, deve-se reconhecer um elevado valor, adquirido ao longo de sua
histdria, enquanto principio geral do direito internacional, informador do processo penal e que
é preceito presente em muitos ordenamentos no mundo.

N&o obstante, atenta-se que a presuncdo de inocéncia nasceu da necessidade de
oposicdo ao juizo de presuncdo de culpabilidade que pairava por mais de seis séculos, no
contexto europeu. Ademais, em que pese ter assumido esse significado inicial, é relevante
ressaltar que, conforme foi demonstrado na exposicéo das diferentes Constitui¢oes, 0 conceito
de Estado de inocéncia assumiu, em cada ordenamento, uns mais semelhantes outros menos,
um compromisso mais especifico, representando uma missao distinta para cada pais.

Por conseguinte, esse compromisso especifico significa para o processo penal possuir
diferentes diretrizes para contemplar e proteger a presuncao de inocéncia. Nesse interim, para
entender qual é o propdsito da positivacdo da presuncdo de inocéncia na Constituicdo

Brasileira deve-se analisar a histéria de sua recepc¢do no ordenamento Brasileiro.

1.2 A presuncdo da inocéncia e o ordenamento juridico brasileiro

Primeiramente, € imperioso acentuar que o conceito de presuncdo de inocéncia nao
foi contemplado pelas primeiras Constituicdes brasileiras. A Constituicdo Brasileira de 1824,
outorgada por D. Pedro I, tratou de forma simplista a questdo, sem estabelecer qual seria

marco da formacéo da culpa, tampouco como esta seria determinada:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.:

VI - Ninguem poderé ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados
na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo
em Cidades, Villas, ou outras Povoagfes proximas aos logares da residencia do Juiz;
e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a
extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, far4 constar ao Réo o
motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as®.

30Constituicdo Colombiana. Disponivel em:
<http://mww.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia%20%202015.pdf>.
Acesso em: 30/08/2017.

S1Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 30/08/2017.
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E necessario destacar que o mesmo tratamento se repetiu na Constituicio de 1981%2,
Por sua vez, a Constituicdo Brasileira de 1934 nem adentrou na tematica da formacgdo da
culpa, se limitando a tratar da prisdo flagrante e a possibilidade de liberdade provisoria, por

meio da fianca:

Art. 113.

21) Ninguém sera preso sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita da
autoridade competente, nos casos expressos em lei. A prisdo ou detencdo de
qualquer pessoa serd imediatamente comunicada ao Juiz competente, que a relaxara,
se ndo for legal, e promovera, sempre que de direito, a responsabilidade da
autoridade coatora.

22) Ninguém ficara preso, se prestar fianga idonea, nos casos por lei estatuidos®.

Abordagem esta que também voltou ocorrer na Constituicio de 1937,
principalmente, por ter sido decretada pelo Presidente Getulio Vargas, sob a égide do Estado
Novo, inaugurando uma politica mais austera quanto aos direitos fundamentais®* e pondo de
lado uma possivel adocdo do sistema garantista, quanto ao processo penal brasileiro.

Todavia, € com a adesdo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que este
principio teve mais importancia, na época, no contexto sociojuridico do pais. Atenta-se que
na época da referida adesdo, em contrassenso, o Brasil havia recém promulgado o Cédigo de
Processo Penal de 1942, que era essencialmente repressivo®>.

Sobre o tema, pontua Monica Ovinski Camargo que o Cddigo de Processo Penal da
época agiu com descaso quanto ao tema da presuncdo de inocéncia, posto que o referido
codigo se prestou a uma maior defesa da sociedade, a levantar a bandeira da luta contra

362>

“pseudodireitos individuais que atentam contra o bem comum™", e, em face disso, a aceitagao

32 Constituicio Brasileira de 1981, Art. 72, 814. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada,
salvo as excepcOes especificadas em lei, nem levado a prisdo, ou nella detido, si prestar fianca idonea, nos casos
em que a lei a admittir. Disponivel em: <http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>.
Acesso em: 30/08/2017.

33Constituicio brasileira de 1934, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 30/08/2017.

34 Constituicdo brasileira de 1937. Art 123. A especificagdo das garantias e direitos acima enumerados néo
exclui outras garantias e direitos, resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constituicao.
O uso desses direitos e garantias tera por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e
da ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranca da Nacdo e do Estado em nome dela constituido e
organizado nesta Constituicao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 30/08/2017.

% CAMARGO, Ménica Ovinski. Principio da presuncdo de Inocéncia no Brasil: O Conflito entre Punir e
Libertar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, P. 100

36 Exposicio de motivos do Codigo de Processo Penal de 1942. “Urge que seja abolida a injustificdvel primazia
do interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a

disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou

imunidades além daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo
interesse social. Este o critério que presidiu a elaboracéo do presente projeto de Codigo. No seu texto, ndo sao

reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
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da presuncéo de inocéncia ficou prejudicada®’.

A intencédo da legislacdo processual era evidente, principalmente quando se analisa o
antigo art. 312 do CPP, que tratava sobre a prisdo preventiva compulsoria®: “A prisdo
preventiva serd decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusdo por tempo, no
maximo, igual ou superior a dez anos”. Diferentemente da regulagdo atual, que a prisao
preventiva é decretada com propoésito de acautelar o processo, e s6 pode ser feita diante da
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Ademais, é relevante sublinhar que com o movimento redemocratizador da
Constituicdo de 1946 também ndo houve maiores avancos quanto a regulacdo da presuncao de
inocéncia. A referida Constituicdo deu inicio ao periodo que se caracterizou como democracia
populista, fundado na presenca de lideres carismaticos, cujo comportamento e personalidade
modelavam o governo, o que demonstra novamente como as instituicdes se tornaram menores
que o personalismo do governante®.

Entretanto, posteriormente com a tomada do poder pelos militares, com a institui¢éo
de do Ato Institucional 5, em 1968, foi que a protecdo ao Estado de Inocéncia sofreu severas
intervencdes.

A auséncia de que procedimento ou, tampouco do devido processo legal para retirada
da suspencéo dos direitos politicos era rotineira na Ditadura, conforme apregoa o contetido do

Artigo 4° e Artigo 5° do Ato institucional 54:

Art. 4° - No interesse de preservar a Revolugdo, o Presidente da Republica, ouvido o
Conselho de Seguranca Nacional, e sem as limitagfes previstas na Constituicdo,
poderéa suspender os direitos politicos de quaisquer cidadaos pelo prazo de 10 anos e
cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais.

Art. 5° - A suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa,
simultaneamente, em:

| - cessacdo de privilégio de foro por prerrogativa de funcéo;

Il - suspensdo do direito de votar e de ser votado nas elei¢fes sindicais;

111 - proibigdo de atividades ou manifestacéo sobre assunto de natureza politica;

IV - aplicacdo, quando necesséria, das seguintes medidas de seguranca:

a) liberdade vigiada;

¢ aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de certos critérios normativos com que, sob o influxo de um
mal-compreendido individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a

necessidade de wuma rigorosa e expedita aplicagdo da justica penal”. Disponivel em:
<http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf>. Acesso em:
30/08/2017.

37 CAMARGO, op. cit., p. 114.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Corpus n. 35.046, Tribunal Pleno. Paciente:
Waldomiro Barbosa. Min. Rel. Candido Motta. Brasilia, 26 jun. 1957. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 30/08/2017.

3 MORAES, José Geraldo Vinci de. Historia geral e Brasil. Volume Unico. 2 ed. S&o Paulo: Atual, 2005.
pP.377-382.

40 Ato institucional 5. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-68.htm>. Acesso em
30/08/2017.
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b) proibicdo de freqlientar determinados lugares;
c) domicilio determinado.

Igualmente, também é imprescindivel pontuar que a pena de perdimento de bens
poderia ser aplicada ap6s uma simples investigacdo e que cabia ao investigado o 6nus de
desabonar a referida acusacdo, em uma atividade tipica do sistema inquisitorio, conforme
acentua o Artigo 8°, do Al 5:

Art. 8° - O Presidente da Republica podera, apos investigacdo, decretar o confisco de
bens de todos quantos tenham enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou
funcdo publica, inclusive de autarquias, empresas publicas e sociedades de economia
mista, sem prejuizo das san¢des penais cabiveis.

Parégr_afNo Unico. Provada a legitimidade da aquisicdo dos bens, far-se-a sua
restituicao.

E notorio destacar que a Constituicdo Brasileira de 1967 manteve formalmente os
mesmos direitos e garantias individuais estabelecidas na Constituicdo de 1946. Contudo, na
esséncia 0 que a Constituicdo estabelecia estava das disposi¢des transitorias, principalmente
no art. 173, que ratificava todos os atos de governo e de natureza legislativa, especialmente de
indole politica, tais quais a cassacdo de mandato e suspensdo de direitos politicos*!.

Ademais, com o fim da Ditadura Militar, houve a promulgacdo da paradigmatica
Constituicdo Federal de 1988, que instaurou novamente o regime democratico no pais,
assegurando, com afinco, o exercicio dos direitos sociais e individuais, assim como prevendo
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e a justica. Sobre o
reflexo da nova ordem constitucional no processo penal brasileiro, bem pontuou Eugénio
Pacelli:

A mudanca foi radical. A nova ordem passou a exigir que o processo ndo fosse mais
conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicacdo da lei penal, mas, além
e mais que isso, que se transformasse em um instrumento de garantia do individuo
em face do Estado. O devido processo penal constitucional busca, entdo, realizar
uma Justica penal submetida & exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes. O
processo justo deve atentar, sempre para a desigualdade material que normalmente
ocorre no curso de toda persecucdo penal, em que o estado ocupa posicdo de
proeminéncia, respondendo pelas funcdes investigatorias e acusatdrias, como regra,
e pela atuacdo da jurisdicdo, sobre a qual exerce o monopolio*?,

Dessarte, o contetdo da Constituicdo Federal de 1988 se configura como uma reacao
ao regime de supressdo das liberdades e direitos fundamentais empreendido na Ditadura.
Deste modo, na Carta Constitucional, os direitos fundamentais ganham relevancia e também

sdo incluidos mecanismos de protecdo do cidaddo e direitos nunca antes previstos em nivel

41 BATISTI, Leonir. Presuncdo de inocéncia: Apreciacio Dogmatica e nos Instrumentos Internacionais e
Constitui¢cdes do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurug, 2009. P.94.
42 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal: 19 ed. — Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. P. 8-9.
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constitucional, e foi neste momento em que o principio da presuncdo de inocéncia integrou
definitivamente o ordenamento juridico brasileiro.

O estado de inocéncia esta previsto no art.5°, inciso LVII da Constituicdo Federal,
em que estdo elencados os direitos e garantias dos cidaddos brasileiros, estabelece que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado as sentenca penal condenatdria.

Nesse sentido, bem ressalta Gomes filho que o postulado da presuncéo de inocéncia,
nos moldes constitucionais, se traduz como uma norma de comportamento diante do acusado,
segundo a qual sdo ilegitimos quaisquer efeitos negativos que possam decorrer
exclusivamente da imputacdo, antes da sentenca final, logo, toda antecipacdo de medida
punitiva, ou que importe o reconhecimento de culpabilidade, viola esse principio
fundamental. Destarte, por ser escolha constitucional a presungdo de inocéncia conforma e
orienta todos os poderes publicos e agentes privados, e, seus atos fungdes, atribuicdes,
poderes e deveres, ou seja, ndo ha esfera que possa se escusar da aplicacdo do referido
principio®.

Com efeito, também dispbe que se trata do principio informador ou também
chamado de principio cardinal** de todo o processo penal, se configurando como instrumento
de aplicacdo de sancBes punitivas em um sistema juridico no qual sejam respeitados,
fundamentalmente, os valores, inerentes a dignidade da pessoa humana, servindo como
parametro de todas as atividades estatais referentes a repressao criminal®.

No que concerne as consequéncias do preceito fundamental da presuncdo de
inocéncia trata-se do direito de ndo sofrer qualquer medida constritiva de liberdade, a ndo ser
nos casos estritamente necessarios, ditados por evidente cautela. Portanto, em prima facie, €
o direito de ndo sofrer a punicdo antecipadamente. E de fato, a exigéncia de cumprimento da
sentenca condenatoria antes do transito em julgado implica na verdadeira antecipacdo da
pena, conforme entendimento de Fernando Tourinho?®.

Observa-se que, em que pese a Constituicdo Federal ndo tenha utilizado

expressamente 0 nome “presungdo de inocéncia”, ndo ha diferenga de conteudo entre

43 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, P.
356/357.

4 CHIVARIO, Maria. La presunzione d'innocenza nella giurisprudenza della corte europea dei diritti
delldomo, in Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia. Milano: Giuffré, 2000, v.2 - Procedura penale,
P.79/82.

4 GOMES FILHO, Antonio Magalh3es. Presungdo de inocéncia e prisdo cautelar. Tese de doutorado,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 1989, P.66.

46 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, 302 .
v. 1. P.71.
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presuncdo de inocéncia e presuncdo de ndo culpabilidade. Portanto, ao se utilizar das
expressdes “presumir inocente”, “reputar inocente” ou “ndo considerar culpavel”, ndo ha, de
fato, variabilidade semantica®’.

A nocdo de “ndo consideragdo prévia de culpabilidade” foi uma criagao positivista do
fascismo habilmente elaborada a fim de que, por meio de um ataque técnico-juridico sobre a
palavra “presung@o”, se atingisse a palavra inocéncia. Na época, afirmava-se que o imputado
ndo poderia ser considerado como culpado no inicio da persecucdo penal, mas também néo
ser reputado como inocente, criando-se o conceito de ndo-culpado®®. Tratamento este que ndo
é compativel com a nova ordem estabelecida na Constituicdo de 1988.

Na visdo de Gustavo Badard, é contraproducente a tentativa de apartar ambas as
ideias, isto &, diferenciar o conceito de presuncdo de ndo culpa do principio da presungédo de
inocéncia, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais férmulas, posto que buscar tal
diferenciagcdo apenas serve para demonstrar posturas reacionarias e um esfor¢co em véao para
buscar o retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a defesa social, que néo
pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito*°.

Ademais, quanto ao limite de aplicabilidade do supramencionado principio, Nucci
destaca que a garantia do estado de inocéncia, possui um limite definido constitucionalmente,
como regra, o transito em julgado da decisdo condenatdria. ApOs esse marco, passa a Se
considerar o réu culpado da préatica penal e ndo mais o favorece o beneficio da davida,
conforme a fase processual atingida®°.

Portanto, resta inconteste que o principio da presuncdo de inocéncia foi recepcionado
no ordenamento brasileiro, tanto em virtude da adesdo do Pacto de S&o José da Costa Rica
tanto em razdo da disposicdo especifica do art.5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de
1988. Nesse sentido, pode-se dizer que o principio da presuncdo de inocéncia foi instituido
em resposta a anos de repressdo e cerceamento de direitos, tendo, pois, uma finalidade
politico-ideoldgica, de estabelecer uma persecutio criminis dotado de cunho garantidor e

igualitario ao imputado®!. Portanto, pode-se dizer que esse foi o propdsito mediato do

47 MAIER, Julio Bustos Juan. Derecho Procesal Penal: fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editores Del Puerto,
1996. t. I, P. 491.

48 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, P.215.

49 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 32 Ed, Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015. P.57.

0 NUCCI, Guilherme de Souza Nucci. Principios constitucionais penais e processuais penais. 22 Edico, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. P. 276.

1 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. P.355.
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constituinte.

Destarte, diante da exposi¢do do contexto histérico da introducdo do principio da
presuncdo de inocéncia no ordenamento brasileiro, € importante estabelecer os contornos do
estado de inocéncia, delimitar seu conceito, seus compromissos especificos, sua aplicabilidade
e suas decorréncias, aspectos esses que serdo abordados no tdpico a seguir.

1.3 Da delimitagdo do conceito de presuncéo da inocéncia

Em virtude da presungéo de inocéncia se configurar como um direito fundamental, e
partindo da perspectiva que esses direitos sao escolhas axiolégicas de alta relevancia para a
sociedade e que hd uma tendéncia de dinamizacdo e ampliacdo do contetdo desses, hd uma
imposicdo aos agentes e Orgaos que atuem sempre no sentido de aumentar o ambito da
protecdo da norma, isto €, de ampliar seu contetido®?.

Assim, os direitos fundamentais, como clausulas inscritas no texto constitucional,
produzem efeitos irradiantes®®, humanizando a ordem juridica e vinculando todo o sistema
juridico, seja em seu momento legislativo, executivo e até mesmo judiciario®*. Portanto, fixa-
se a producdo e aplicacdo do ordenamento segundo um parametro constitucional de respeito e
tutela desses direitos.

E necessario destacar que a presuncdo de inocéncia, embora se revista formalmente
no formato de principio por enunciar um dever ser, no que tange ao seu contetdo, se classifica
como uma norma-principio®, posto que sua norma identifica um valor a ser preservado e um
fim a ser alcancado, veiculando, pois, um conteudo politico-ideologico, conforme ja foi
ressaltado. Classificacdo esta que condiciona a percepcdo que deve ser adotada na aplicacéo
do referido principio, que deve ser norteada e destinada a dar o maximo de eficacia possivel
ao seu conteudo.

E imprescindivel pontuar que a presuncdo de inocéncia guarda uma relagdo de
interdependéncia histérica com os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da

igualdade e do devido processo legal. Principios fundamentais esses que ocasionaram na sua

%2 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. P.243.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. P.124

% DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. P.120.

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, P.273.
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formac&o e que também o concederam a autonomia da presuncéo de inocéncia.

Mais especificamente, a concepg¢édo do estado de inocéncia implica em trés diferentes
consequéncias: a presuncao da inocéncia enquanto norma de tratamento, norma probatdria e
norma de juizo®. A presuncdo de inocéncia como “norma de tratamento” garante até o
término do devido processo penal, que a esfera de direitos dos individuos ndo sofrerd com
eventuais atos estatais violadores®’, isto é, o imputado ndo podera sofrer restricdes pela
simples possibilidade de condenacdo. Deste modo, destaca Vélez Mariconde:

Deste principio deriva-se também, o fundamento, a finalidade e a natureza da
coercdo pessoal do acusado: se este € inocente até que a sentenca final o declare
culpado, é claro que a liberdade sé pode ser restringida por meio de cautela, e ndo
por antecipacdo da pena pela decisdo do tribunal, sempre e contanto que o suspeito
seja presumido culpado e seja indispensavel para a atuacdo eficaz da lei penal e
processual®®,

Dessarte, qualquer intervencdo estatal na esfera juridica do imputado, seja esta em
menor ou maior grau, ndo podera ocorrer em carater ordinario, apenas de modo excepcional,
para atender a finalidade de acautelar o processo. Observa-se que as eventuais restricoes
deverdo apresentar respaldo em nivel legislativo e constitucional.

Por sua vez, a presungcdo de inocéncia como ‘“norma probatoria” esta voltada a
determinacdo do 6nus da prova, que tipo de prova deve ser apresentada e, por conseguinte, o
que deve ser provado. Nota-se que 0 6nus da prova cabe a acusacao, que ndo deve apresentar
qualquer prova, mas sim uma prova licita, buscada, produzida, analisada e considerada pelo
juiz dentro dos padrBes constitucionais e pelas leis, em consonancia com o devido processo
legal. Além de licita, a norma deve ser incriminadora, posto que deve estar apta a demonstrar
as circunstancias de materialidade e autoria do acusado®®.

Ademais, a presuncdo de inocéncia como “norma de juizo” traduz a ideia de norma
de suficiéncia, incidindo em toda decisdo desde a analise do conjunto probatério até a
formacdo da conviccdo judicial, isto é, trata-se da suficiéncia das provas colhidas para resultar
na condenacdo do acusado. Deste modo, a presuncdo de inocéncia s6 pode ser afastada

quando o julgador demonstrar em sua motivacdo, que baseado em prova licita e

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
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incriminadora, atingiu o estado subjetivo de certeza necessario para decidir em desfavor do
imputado, seja adotando qualquer medida restritiva de direitos ou condenando-0°°.

Atenta-se que os trés significados sdo autbnomos e importantes para a compreensédo
da dimenséo do contetdo da presuncao de inocéncia. Por outro lado, € necessario pontuar que,
é relevante para o presente trabalho estabelecer o marco temporal em que se finda a presuncdo
de inocéncia, enquanto norma de tratamento.

Decerto, o Estado de inocéncia ndo é perpétuo, visto que este finda com o advento da
condenacdo definitiva. E como foi visto, nos paises em que o referido principio foi
recepcionado, cada carta constitucional tratou especificamente sobre o tema. O Brasil
seguindo a tradicdo portuguesa, e dos demais paises de lingua portuguesa, estabeleceu como
marco definitivo o trénsito em julgado.

Neste sentido, é sobre as diferentes interpretaces jurisprudenciais paradigmaticas
dadas ao marco definitivo da presuncdo de inocéncia, e, por conseguinte, ao alcance do

conceito do Estado de inocéncia, que trataremos no capitulo seguinte.

8 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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2. Da evolugdo jurisprudencial acerca da concepcdo dos efeitos do principio da

presuncao de inocéncia

2.1 A jurisprudéncia anterior ao ano de 2009 e o julgamento do HC n° 84.078-7/
MG

Conforme ora preceituado, o artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal,
assevera que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria. Deste modo, a partir da inteligéncia desse dispositivo o Plenario do Supremo
Tribunal Federal decidiu por 7 votos a 4, em sessao realizada no dia 05 de fevereiro de
2009, pela impossibilidade da antecipacdo execuc¢do da pena privativa de liberdade.

E imperioso observar que, antes da referida decisio, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores ndo era unissona quanto a possibilidade de antecipacdo da execucdo da pena
antes do transito em julgado. Deste modo, parte entendia que caso o réu que fosse
condenado criminalmente pelo segundo grau, isto €, pelos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais, ao interpor recurso especial ou extraordinario, ja deveria comecar a
cumprir a pena que lhe havia sido imposta, a partir da Otica que tais recursos ndo eram
dotados de efeito suspensivo, ndo obstante a auséncia do transito em julgado.

Sobre a posicéo jurisprudencial que possibilita a antecipacdo da execucdo da pena

antes do transito e julgado, Fernando Tourinho teceu severas criticas:

Nos periodos de excecdo, todos criticam a politica autoritaria e ficam aos quatro
ventos, clamando por liberdade, por democracia. Mas, quando cessa o periodo
ditatorial, e o Pais de reencontra com a democracia e a liberdade, e nossos
constituintes elaboram leis que vém ao encontro dos anseios libertarios,
proclamando plena publicidade do processo, paridade absoluta dos direitos e
poderes da acusacdo e defesa, a infranqueabilidade do domicilio, a
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente, o due processo of law, a
presuncdo de inocéncia, é de todo injustificavel e inadmissivel venha a justica — e
logo, a Justica- a caminhar para o lado oposto, no sentido de retorno & época das
construgdes politico-ditatoriais®:.

Por sua vez, a exemplo da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, também
se entendia que a antecipacdo da execucdo da pena, desprovida do carater cautelar da prisdo
preventiva, atentava contra o0 principio da presuncdo de inocéncia previsto
constitucionalmente. Neste sentido, em 2008, destacou o Ministro Eros Grau que “se €
vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do transito em julgado da sentenca,

com maior razdo ha de ser coibida a execucdo da pena privativa de liberdade,

81 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, 302 .
v. 1. P. 66.
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indubitavelmente mais grave, enquanto ndo sobrevier titulo condenatdrio definitivo.
Entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto no art. 5° inciso LVII da
Constituicdo, além de implicar a aplicacéo de tratamento desigual a situac@es iguais, o0 que
acarreta viola¢do do principio da isonomia” 2.

Nesse diapaséo, a concessdo do Habeas Corpus n° 84.078-7, nos termos do voto do
relator, objetivou findar essa antiga discussdo. Neste interim, o referido Habeas Corpus foi
ajuizado em favor do paciente Omar Coelho Vitor, que visava obter o direito de recorrer em
liberdade. Atenta-se que apds ter sido condenado pelo Tribunal do Juri da Comarca de
Passos (MG) a pena de 7 anos e 6 meses de reclusdo, em regime inicialmente fechado, por
tentativa de homicidio duplamente qualificado, nos termos do art. 121, 82° | e IV, c/c 0
artigo 14, inciso Il, todos do Cddigo Penal Brasileiro, e teve sua condenacdo confirmada
pelo Tribunal.

Observa-se que o Ministério Publico requereu a prisdo preventiva antes da
admissdo do recurso especial, sob argumentacdo que o réu era renomado produtor de leite
nas paragens da Comarca de Passos, dispondo de invejavel plantel que colocou a venda e
que estaria se furtando da aplicacdo da lei penal. Pedido esse que foi deferido, e, em virtude
do ocorrido, ensejou a interposicdo do recurso especial.

Diante do explicitado, em razdo da ndo concessdo de efeito suspensivo desse
recurso, o Superior Tribunal de Justica negou o direito de recorrer em liberdade, tendo
entdo, sido interposto o Habeas Corpus ao Supremo Tribunal Federal, sob a argumentacéo
de auséncia de fundamentacdo da prisdo preventiva e lesdo ao principio da presuncdo de
inocéncia. Deste modo, a decisdo foi proferida pela 22 Turma, e, posteriormente, foi
submetida ao Plenéario.

O julgamento ocasionou em uma série debates de natureza processual penal e
constitucional, tendo de um lado, os Ministros Eros Grau, Celso de Mello, Cezar Peluso,
Carlos Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que
entenderam e votaram pela concessdo do Habeas Corpus. Por outro lado, os Ministros
Menezes Direito, Carmen Llcia Antunes Rocha, Joaquin Barbosa e Ellen Gracie, que o
negaram.

Neste sentido, pela relatoria do Ministro Eros Grau, o referido julgamento resultou

na seguinte ementa:

62 Brasil. Supremo Tribunal Federal, HC n° 85417/RS, Ministra Relatora Ellen Gracie, Segunda Turma,
02/09/2008. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14718760/habeas-corpus-hc-85417-rs>.
Acesso em 30/08/2017.
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HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5, LVIl, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°,
[11, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execugdo da sentenga”. A Lei de Execugdo
Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado
da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. (...)

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinéria. Por isso a
execucdo da sentenca apo6s 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
pretensdo. (...)

6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subsequientes agravos e embargos, além
do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como
incitaciio a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco.
7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducdo de
vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por responderem a
processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade,
que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constitui¢do do Brasil. 1sso porque --- disse o relator --- “a se admitir a redugéo da
remuneracdo dos servidores em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de
devolugéo das diferengas, em caso de absolvigdo”. Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade
de antecipacdo de qualquer efeito afeto & propriedade anteriormente ao seu transito
em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate
da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites;
a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direitos. Ndo perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S80 pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, 111, da Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual. Ordem
concedida (grifei).

Inicialmente o Min. Eros Grau, ap0s problematizar acerca da teleologia do disposto

no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, pontuou quanto & impossibilidade de ser
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considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria:

A Lei de Execucéo Penal --- Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1.984 --- condicionou
a execugdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatéria (artigo 1052), ocorrendo 0 mesmo com a execugao da pena restritiva
de direitos (artigo 1473). Dispde ainda, em seu artigo 1644, que a certiddo da
sentenca condenatdria com transito em julgado valerd como titulo executivo
judicial®,

Em respeito ao principio da presuncdo da inocéncia e trazendo a jurisprudéncia, em
consonancia com o que esta ja vinha decidindo em matéria de execucdo proviséria das
penas restritivas de direitos, o Ministro Eros Grau, aduziu que:

Ora, se é vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do transito em
julgado da sentenca, com maior razdo ha de ser coibida a execucdo da pena

privativa de liberdade --- indubitavelmente mais grave --- enquanto ndo sobrevier
titulo condenatoério definitivo®.

Destarte, no que concerne a distingdo entre a antecipacdo da execucdo da pena
condicionada ao acérdao condenatério e a tematica das prisdes cautelares, também
acentuou:

A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. Lembro, a propoésito, o que afirma Rogério Lauria Tucci, meu

3

colega de docéncia na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco: “o
acusado, como tal, somente podera ter sua prisdo provisoéria decretada quando esta
assuma natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em flagrante, de prisdo
temporaria, ou de prisao preventiva®®,

Ademais, o Ministro Relator verberou que a execucdo da sentenca apds o
julgamento do recurso de apelacdo significa, também, a restricdo do direito de defesa,
configurando-se desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensdo. Neste sentido, a presuncao de inocéncia se caracteriza, nas
suas palavras, como uma extensdo do direito a ampla defesa.

Outrossim, no que tange ao tema da supressdo do efeito suspensivo dos recursos
especial e extraordinario, destacou o Min. Eros Grau que se trata de caracteristica de uma
politica criminal vigorosamente repressiva, instaurada na instituicdo da prisdo temporaria
pela Lei n. 7.960/89 e, logo em seguida, na edi¢do da Lei n. 8.072/90, a Lei dos Crimes

Hediondos, alterada em 1994 e em 1988.
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Sobre o referido entendimento, bem acentuou:

A producdo legislativa penal e processual penal dos anos 90 é francamente
reacionaria, na medida em que cede aos anseios populares, buscando punicées
severas € imediatas --- a malta relegando a plano secundério a garantia
constitucional da ampla defesa e seus consectarios. Em certos momentos a violéncia
integra-se ao cotidiano da nossa sociedade. E isso de modo a negar a tese do homem
cordial que habitaria a individualidade dos brasileiros. Nesses momentos a imprensa
lincha, em tribunal de excecéo erigido sobre a premissa de que todos sdo culpados
até prova em contrario, exatamente o inverso do que a Constituicio assevera®®.

Deste modo, asseverou que a interposi¢cdo do recurso extraordinario ou especial, até
final julgamento, isto é, o transito em julgado, impede a execu¢do pena, salvo 0s casos
previstos em lei, diante da necessidade de acautelar o processo. Além disso, pontuou que tal
entendimento decorre da garantia do estado de inocéncia prevista na Constituicdo e pela
instauracdo do modelo garantista brasileiro.

No concerne ao posicionamento jurisprudencial que vigorava, que advoga pela
possibilidade de antecipacdo da execucdo da pena, ressaltou Min. Eros Grau que se trata de
jurisprudéncia defensiva, posto que se reduz a amplitude ou mesmo se amputa garantias
constitucionais sob a comodidade de uma melhor operacionalidade de funcionamento dos

Tribunais Superiores. Deste modo, pontuou:

A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados - ndo do processo penal®’.

Neste interim, quanto argumento utilizado pela corrente contraria ao apregoado
pelo Ministro, este discorreu que até mesmo nas democracias 0s criminosos sao sujeitos de
direito, logo, ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.

Desse modo, por fim, questiona como uma politica processual pode sobrepor as garantias

fundamentais resguardadas constitucionalmente:

Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo constitucional da
sua dignidade. E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas,
em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacéo de
cada qual®®.

Diante do levantado, conclui-se que o entendimento firmado no HC n° 84.078-
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7IMG conferiu a presungéo de inocéncia o sentido literal previsto no art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, dando o méximo de eficacia ao dispositivo constitucional. Tratando-se
de posicdo coerente a0 momento das reformas no processo penal efetuadas em 2008,
estabelecendo um modelo mais garantista, se distanciando totalmente de uma posicéo que se
relacione com a presuncdo de culpa ou, mais especificamente, com o Direito penal do

inimigo, conceito este que sera tratado no decorrer do trabalho.

2.2 A mudanga de paradigma do Supremo Tribunal Federal com o julgamento
do HC n° 126.282/SP

E imperioso acentuar que a posicdo a respeito da impossibilidade da antecipagio da
execucdo da pena, desprovida de carater cautelar, consagrada no ano de 2009 perdurou até 17
de fevereiro de 2016. Deste modo, no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP, por
maioria, 7 votos a 4, o plendrio mudou jurisprudéncia da Corte, afirmando que é, sim,
possivel a execucdo da pena depois de decisdo condenatoria confirmada em segunda
instancia.

O supramencionado Habeas Corpus foi movido em favor do paciente Marcio
Rodrigues Dantas. Em sintese, o writ destacava a ocorréncia do flagrante constrangimento
ilegal que ensejou a superacdo da Sumula 691/STF; pontuava também que o Tribunal de
Justica local determinou a imediata segregacdo do paciente, sem qualquer motivacao
acerca da necessidade de decretacdo da prisdo preventiva; e, por fim, dispunha que a prisdo
foi determinada ap6s um ano e meio da prolacdo da sentenca condenat6ria e mais de trés
anos apos o paciente ter sido posto em liberdade, sem que se verificasse qualquer fato novo
e sem o transito em julgado da decisdo condenatdria, este ultimo elemento elencado pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como requisito necessario para a execugao da
pena.

Com efeito, pela relatoria do Ministro Teori Zavascki, resultou na seguinte ementa:

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

1. A execucdo provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, n&o
compromete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal.

2. Habeas corpus denegado.(grifei).

Primeiramente, em seu voto, o Ministro Teori Zavascki destacou que o tema da

execucdo provisoria de sentencas penais condenatorias envolve a reflexdo sobre o alcance do
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principio da presuncdo da inocéncia aliado & busca de um necessario equilibrio entre esse
principio e a efetividade da funcdo jurisdicional penal, que deveria atender aos valores caros
ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade do completo sistema
de justica penal brasileiro.

Nesse diapasdo, sustentou o relator:

Em diversas oportunidades — antes e depois dos precedentes mencionados —, as
Turmas do STF afirmaram e reafirmaram que principio da presungdo de inocéncia
ndo inibia a execucdo provisdria da pena imposta, ainda que pendente o julgamento
de recurso especial ou extraordindrio (...).

Neste interim, postula que com a introducdo do principio da presuncdo de inocéncia
houve reflexos importantes na formulacdo das normas processuais supervenientes,
especialmente das que vieram a tratar da producdo das provas, da distribuicdo do 6nus
probatdrio, da legitimidade dos meios empregados para comprovar a materialidade e a autoria
dos delitos. Deste modo, complementa que a sua introdugdo agregou ao processo penal
brasileiro parametros para a efetivacdo de modelo de justica criminal racional, democrético e
de cunho garantista, como o do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditorio, do
juiz natural, da inadmissibilidade de obtencdo de provas por meios ilicitos e da nao
autoincriminagéo.

Em contrapartida, quanto a formacao do juizo de culpabilidade sublinha:

A eventual condenacdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que deve
decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em regime de
contraditorio no curso da acdo penal. Para o sentenciante de primeiro grau, fica
superada a presuncdo de inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto inafastavel
para condenacdo —, embora ndo definitivo, ja que sujeito, se houver recurso, a
revisio por Tribunal de hierarquia imediatamente superior. E nesse juizo de
apelacdo que, de ordinario, fica definitivamente exaurido o exame sobre os
fatos e provas da causa, com a fixagao, se for o caso, da responsabilidade penal
do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de
jurisdi¢do, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante
ampla devolutividade da matéria deduzida na agdo penal, tenha ela sido
apreciada ou ndo pelo juizo a quo®®. (grifei)

Por essa Otica, assevera que com o julgamento implementado pelo Tribunal de
apelacdo, ocorre a preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa. Deste modo, o0s
recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e do STF, isto é, o recurso
especial e o recurso extraordinario, tém, como se sabe, ambito de cognicdo estrito a matéria

de direito. Nesse caso, aponta-se que, no segundo grau ha um juizo de incriminagdo do
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acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, ha
a relativizacdo e até mesmo a prépria inversdo, para o caso concreto, do principio da
presuncao de inocéncia.

Sobre o referido entendimento pontua:

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria
ndo compromete o nicleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida
em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario
criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas
as regras probatorias e o modelo acusatério atual. Ndo é incompativel com a
garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes
de julgamento de recursos extraordinarios, a producdo dos efeitos proprios da
responsabilizacdo criminal reconhecida pelas instancias ordinarias. (grifei)’.

Neste sentido, visando comprovar a sua posi¢éo, cita, reproduziu os estudos de Luiza
Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman, destacando o
tratamento da presungdo de inocéncia de forma “ndo absoluta” e até relativizada na Inglaterra,
Estados Unidos, Canada, Franca, Alemanha, Espanha, Argentina e Portugal.

Destarte, pontua que os recursos de natureza extraordinaria ndo tém por objetivo
especifico examinar a justica ou injustica de sentencas em casos concretos. Na sua Visao,
destinam-se, a prima facie, a preservacdo da higidez do sistema normativo. Entendimento este
que é ratificado, na Gtica do Ministro, pelo fato da edicdo da EC 45/2004, posto que o referido
diploma inseriu a existéncia de repercussdo geral da matéria como requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario.

Deste modo, aduz que negar executividade a qualquer condenacdo enquanto nédo
esgotado definitivamente o julgamento de todos os recursos, ordinarios e extraordinarios tem
ocasionado e incentivado, em boa medida, a indevida e sucessiva interposicdo de recursos das
mais variadas espécies. Além de sublinhar que a interposi¢do sucessiva recursos nao acarreta
na interrupcao da contagem do prazo prescricional, o que acaba causando a prescricdo de
muitos crimes.

Ademais, continuando seu raciocinio, assevera 0 Ministro que a retomada da
tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos especial e
extraordinario, conforme os textos normativos, harmoniza o principio da presuncdo de
inocéncia com o da efetividade da funcdo jurisdicional do Estado. Portanto, por esta 6tica ndo
se mostra arbitraria, mas justificavel a possibilidade de o julgador determinar o imediato

inicio do cumprimento da pena, com restri¢do da liberdade do condenado, depois de firmada a
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responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias.
Entretanto, pontuou, por fim, que pode haver, de modo excepcional, a concessao de

efeito suspensivo aos Recursos extraordinério e especial:

Medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario ou
especial sdo instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar situacdes
de injusticas ou excessos em juizos condenatdrios recorridos. Ou seja: havendo
plausibilidade juridica do recurso, podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito
suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a acdo constitucional do
habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias processuais com inegavel
aptiddo para controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da
condenacdo do acusado™.

Acompanhando o voto do relator, e defendendo a relativizacdo da presuncdo da
inocéncia, destacou 0 Ministro Edson Fachin:

Se pudéssemos dar a regra do art. 5°, LVII, da CF carater absoluto, teriamos de
admitir, no limite, que a execucdo da pena privativa de liberdade s6 poderia operar-
se quando o réu se conformasse com sua sorte e deixasse de opor novos embargos
declaratorios. Isso significaria dizer que a execucdo da pena privativa de liberdade
estaria condicionada a concordancia do apenado’.

Nesse mesmo sentido, destacou o Ministro Luis Roberto Barroso que deve se
considerar o indice baixissimo de provimento de recursos extraordinarios, percentual inferior

a 1,5%. Sobre o tema também aduziu o Ministro Gilmar Mendes:

De qualquer forma, a interpretacdo da presuncdo de ndo culpabilidade nédo pode
perder de vista nosso préprio ordenamento. Nosso pais tem um intrincado sistema
judiciario. Na base, h& duas instancias, com ampla competéncia para analise dos
fatos e do direito. Logo acima, temos as instancias extraordinérias — Tribunais
Superiores e Supremo Tribunal.

O acesso as instancias extraordinarias é consideravelmente amplo. Ndo h& meios
eficazes para garantir adequacdo da forca de trabalho das Cortes Superiores ao
interesse do desenvolvimento da jurisprudéncia. A propria rejeicdo de recursos pela
falta de repercussédo geral, nas estreitas hipéteses em que cabivel, demanda muito da
Corte. Isso faz com que, mesmo quando desprovidos de relevancia, a analise dos
recursos extraordinarios demore muito”.

Ademais, quanto a possibilidade de mudanca de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, ressaltou o Ministro Luis Barroso que se trata de um tipico caso de mutacao
constitucional, em que a alteracdo na compreensdo da realidade social altera o proprio
significado do Direito. Desse modo, por essa Otica, ainda que o STF tenha se manifestado em

sentido diverso no passado, e mesmo que ndo tenha havido alteracdo formal do texto da
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Constituicdo de 1988, o sentido que lhe deve ser atribuido inequivocamente se alterou.
Portanto, a Constituicdo Federal e o sistema penal brasileiro admitem a execugdo da pena
apos a condenagdo em segundo grau de jurisdi¢do, ainda que sem o transito em julgado.

Outrossim, pontuou o Ministro Luis Barroso que a prisdo resultante do acérdéo
condenatdrio esta consoante ao preceito do principio da presuncao de inocéncia:

No sistema processual penal brasileiro, a prisdo pode ser justificada mesmo na fase
pré-processual, contra meros investigados, ou na fase processual, ainda quando pesar
contra o acusado somente indicios de autoria, sem qualquer declaragdo de culpa. E
isso ndo esvazia a presuncdo de ndo culpabilidade: ha diversos outros efeitos da
condenacdo criminal que s6 podem ser produzidos com o transito em julgado, como
os efeitos extrapenais (indenizagdo do dano causado pelo crime, perda de cargo,
funcdo publica ou mandato eletivo, etc.) e os efeitos penais secundarios
(reincidéncia, aumento do prazo da prescricdo na hip6tese de pratica de novo crime,
etc.). Assim sendo, e por decorréncia logica, do mesmo inciso LXI do artigo 5°
deve-se extrair a possibilidade de prisdo resultante de acdérddo condenatério
prolatado pelo Tribunal competente™.

Ante o exposto, essa foi a esséncia do voto do relator e daqueles que o
acompanharam, que restringiram o contetdo da presun¢do de inocéncia, enquanto norma de
tratamento, ao antecipar seu marco final do transito em julgado para a decisdo condenatoria
de segundo grau, pelos mais variados motivos. Entretanto, nota-se que pela leitura dos
votos, ha, de fato, uma grande preocupacdo, em comum, com a sistematica jurisdicional do
processo penal, e pouca atencdo para o conceito de Estado de inocéncia, sua origem, seu
significado e seu conteudo constitucional. Incoeréncia essa que sera amplamente debatida

no proximo capitulo.
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3. Da (im)possibilidade da relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia nos
termos do HC n° 126.292/SP

3.1 Da antecipacdo da execucao pena e sua intrinseca relacdo com a vertente do
direito penal do inimigo

Conforme ja foi abordado, a presuncdo de inocéncia trata-se de instituto amplamente
contemplado nos diplomas legais internacionais desde a Declaragdo dos direitos do Homem e
cidaddo de 1789. Além disso, trata-se de preceito incorporado na maioria das Cartas
Constitucionais de muitos paises, tratando-se de um preceito universal.

Deste modo, a presuncdo de inocéncia, enquanto instrumento de protecdo da
liberdade, tem por finalidade evitar juizos condenatérios precipitados, protegendo pessoas
potencialmente culpaveis contra eventuais excessos das autoridades plblicas™. Trata-se de
principio constitucional relacionado a dignidade da pessoa humana e que orienta o sistema
persecutorio penal brasileiro como um todo, tendo reflexos no 6nus probatério, no tratamento
do imputado e no julgamento da acdo penal.

Esse preceito € um principio fundamental de civilidade, fruto da opcdo garantista
brasileira e a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que para isso tenha-se que
pagar o preco da impunidade de algum culpavel. Deste modo, ao corpo social, Ihe basta que
os culpados sejam geralmente punidos, pois 0 maior interesse € que todos 0s inocentes, sem
excecdo, estejam protegidos’®.

Nesse sentido, bem ressalta Nestor Tavora:

O reconhecimento da autoria de uma infracdo criminal pressupde sentencga
condenatéria transitada em julgado, Antes desse marco, somos presumivelmente
inocentes, cabendo & acusacdo o dnus probatorio desta demonstracdo, além do que o
cerceamento cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em situagdes excepcionais e de
estrita necessidade (...)"".

Destarte, consoante ao disposto no art.5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, sdo
manifestacdes claras deste conteddo da presuncdo de inocéncia, a vedacdo de prisdes
processuais automaticas ou obrigatérias e a impossibilidade de execucdo proviséria ou a
antecipada da sancdo penal antes do transito em julgado. E imperioso acentuar que para
atingir o conteudo constitucional da presuncdo de inocéncia, qualquer medida coativa anterior

a decisdo final é excepcional, por mais ténue que seja sua incidéncia na esfera de direitos do

S NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed, Salvador: Juspodivm, 2016. P.418.

8 LOPES JR, AURY. Direito Processual Penal. 112 ED. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2014. P.217.

7 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito Processal Penal. 7 E.D Salvador:
Juspodivm, 2012, P.55.
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imputado’®.

Decerto, atenta-se que sdo distintos 0s conceitos de prisdo cautelar e de antecipacéo
da sancdo penal. A prisdo cautelar, como a preventiva, revela sua preocupa¢do com a
cautelaridade na tutela da persecucdo penal objetivando impedir que eventuais condutas
praticadas pelo alegado autor ou por terceiros que possam colocar em risco a efetividade da
fase de investigacdo ou do processo.

Com efeito, Eugénio Pacelli ressalta que a prisdo preventiva, por trazer como
consequéncia a privagdo da liberdade antes do transito em julgado, somente se justifica
enquanto e na medida em que puder realizar a protecdo da persecucdo penal, em todo o seu
iter procedimental, e, mais quando se mostrar a Ginica maneira de satisfazer tal necessidade .

De fato, a prisdo preventiva possui como pressuposto positivo para a sua decretacdo a
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, mas tal pressuposto ndo se configura como
comprovacgdo de culpa. Trata-se, pois, do que se convencionou denominar fumus commissi
delicti.

Entretanto, conforme dispde o art. 312 do Cddigo de Processo penal Brasileiro, para
a prisdo preventiva ser decretada, esta tem que possuir um dos requisitos positivos, isto €,
atentar contra a ordem publica, ordem econémica ou por em risco a aplicacdo da lei penal ou
conveniéncia da instrucao criminal, logo, deve o julgador provar, com os elementos objetivos
constantes nos autos, a existéncia do periculum libertatis. Néo se trata de prisdo compulsoria
ou destituida de finalidade propria

Diferentemente é o caso da antecipacdo da execucdo da pena estabelecida nos moldes
do HC 126.292/SP, que diante da condenacdo em segunda instancia, ocasiona no
cumprimento da pena estabelecida, ainda que pendente recurso aos tribunais superiores.
Portanto, destoante do texto constitucional e legal que condicionam o cumprimento da pena-
sancdo ao transito em julgado. Deste modo, diante de uma execucdo provisoria da pena
despida de qualquer carater cautelar se finda o estado de inocéncia, enquanto norma de
tratamento.

N&do merece prosperar 0 argumento que a antecipacdo da execugdo da pena nao
atenta contra a presuncdo de inocéncia, em virtude de serem permitidas as prisdes cautelares.
Tratam-se de conceitos diferentes, de finalidades distintas, a primeira visa a satisfacdo da

pretensdo executoria do estado. Por sua vez, a segunda objetiva proteger o bom andamento e

8 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. P. 372.

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal: 19 ed. — Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. P.549
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deslinde do processo.

Nesse diapasdo, pela leitura do diploma constitucional, s&o ilegitimos e violam a
presuncdo de inocéncia quaisquer efeitos negativos que, decorrentes da imputacdo, antes da
sentenga definitiva, impliguem no reconhecimento da culpabilidade. Neste sentido, pontua

Concepcion Arenal:

Impor a um homem uma grave pena, como é a privagdo da liberdade, uma mancha
em sua honra, como é de haver estado na prisdo, e isso sem que fosse provado que
ele é culpado e com a probabilidade de que seja inocente, é algo que estd muito
distinta da justica®.

Atenta-se que a interpretacdo vencedora empreendida no HC 126.292/SP se
demonstra com uma das variadas facetas do que se chama de direito penal do inimigo. E
relevante pontuar que o texto intitulado Direito Penal do Inimigo, de Giinther Jakobs, prop6s
um sistema penal a parte, voltado aqueles que, por sua posicdo, modo de vida, ou
pertencimento a uma organizacdo, tenham abandonado de forma duradoura o direito,
ampliando, para esses casos, as possibilidades de castigar comportamentos afastados da leséo
ao bem juridico e mantendo um sistema de penas elevadas e de supressdo ou debilitacdo das
garantias processuais®®.

Assevera Gilnther Jakobs que o Estado pode proceder de dois modos com o0s
infratores: pode vé-los como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido um erro,
ou individuos que devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico, mediante
coacio®2. Essa segunda percepgdo é que a se denomina como expressdo do Direito Penal do
Inimigo.

Ademais, os assinalados como inimigos da sociedade ndo tém direito a um
julgamento das infraces sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal, isto €, das
garantias que hoje o direito internacional dos direitos humanos estabelece universal e
regionalmente®?,

A funcdo precipua do direito penal do inimigo € a eliminacdo de um perigo. Perigo
este que voltado a situacdo fatica brasileira, se encaixa aos réus, que ndo tém sua prisdo
preventiva decretada e que remanescem livres até o transito em julgado da decisdo

condenatoria, que podem ficar impunes frente a prescricdo e a demasiada interposicdo de

8 ARENAL, Concepcion apud Eugenio Radl Zaffaroni. O inimigo no Direito Penal. Traducdo Sérgio.
Lamardo. Rio de Janeiro: Revan e Instituto Carioca de Criminologia, 2007. P.113.

81 SOARES, Gabriela Mansur; RODRIGUES, Ingrid Samara. Direito penal do inimigo: o regime disciplinar
diferenciado aplicado ao preso provisorio. Editora Juris Plenum, Anos XII, n° 71, Setembro de 2016. p. 102.

8 JAKOBS, Giinther .Direito Penal do Inimigo — Nogdes e Criticas. 22 ed., trad. de André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P.42,

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio. Lamardo. Rio de Janeiro: Revan
e Instituto Carioca de Criminologia, 2007. P.11.
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recursos. Neste sentido, a solucdo frente a esta Gtica, é a de antecipar a execucdo da pena
desta parcela de infratores, visto que estes supostamente atentam contra o ordenamento
juridico, contra o bom andamento da justica penal e, portanto, devem ser considerados como
inimigos.

Com efeito, é nessa perspectiva em que o voto vencedor do HC n° 126.929/SP
permeia ideais pertencentes ao Direito Penal do Inimigo ao destoar da teleologia do conceito
constitucional de presuncdo de inocéncia, ampliando a punibilidade ao impor uma
antecipacdo da execucdo a partir confirmacdo da sentenga condenatdria no julgamento de 22
instancia.

Todavia, a ideia de Direito Penal do Inimigo ndo é compativel com atual Estado
Democratico de direito, vigente no Brasil. Cercear o conceito de presuncdo de inocéncia e
desrespeitar a literalidade do dispositivo constitucional visando a manutencdo do bom
funcionamento da justica penal é reforcar a ideia de perseguicdo ao inimigo. Preco esse que €
muito caro e deslegitima a protecdo dos direitos fundamentais e a opcdo garantista
vislumbrada pelo constituinte.

Na mesma medida, conclui Zaffaroni:

Na medida em que a doutrina penal legitime ou ignore, com o nome que for, o
tratamento diferenciado dos inimigos ou estranhos, esse comportamento esta
atingindo o Estado de direito concreto, real ou histérico e, ao mesmo tempo, esté
invalidado o principio diretor do Estado de direito, porque toda racionalizacéo
doutrindria nesse sentido implica uma quebra do instrumento orientador da funcéo
politica do direito penal. N&o € de se estranhar, portanto, que tantas vezes o direito
penal tenha perdido o rumo®,

3.2 O recurso especial e extraordinario e inaplicabilidade dos termos
estabelecidos para permitir a execucdo antecipada da pena

A tematica da natureza dos recursos extraordindrio e especial foi amplamente
debatida no julgamento do HC n°® 126.292/SP. Nesse sentido, o voto vencedor estabeleceu
que, em razao da funcdo precipua extraordinaria desses recursos, por serem manejados em via
de excecdo, ndo se prestariam a analisar as questfes faticas, apenas as relacionadas ao direito.
Ocorrendo o fendmeno da preclusdo fatica, inviabilizaria o reexame das provas, concretizando
a formacéo da culpabilidade, em caso de decisdo condenatoria de 2° grau. E, por conseguinte,
o fim da presuncdo da inocéncia.

Nesse sentido, 0 recurso extraordinario, em sentido estrito, tem por finalidade a

preservacdo da autoridade e da integridade da Constituicdo. Por sua vez, o recurso especial

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio. Lamardo. Rio de Janeiro: Revan
e Instituto Carioca de Criminologia, 2007. P.190



40

destina-se a preservacdo da autoridade e da integridade da legislacdo federal, bem como da
uniformidade de sua interpretagdo. Em que pese os referidos recursos visarem um controle de
constitucionalidade e legalidade, estes ndo deixam de se preocupar com o direito concreto do
recorrente. Portanto, ndo deve se acolher o entendimento da formagéo da culpa a partir da
decisdo condenatoria de segunda instancia.

E imprescindivel pontuar que ndo é correto afirmar que alguém é considerado
"culpado” apds a decisdo de segundo grau porque dela somente cabem recursos especial e
extraordindrio, que ndo permitem reexame de provas. Atenta-se que o Direito Brasileiro adota
a teoria da culpabilidade normativa, que se preocupa estritamente com a reprovabilidade da
conduta®, em que os fatos ndo assumem qualquer relevancia para o juizo de reprovacdo®.
Deste modo, o conceito normativo de culpabilidade exige que somente se trate como culpado
apos o transcurso inteiro do processo penal e sua finalizagdo com a imutabilidade da
condenacdo &'

Com efeito, o carater extraordinario dos recursos ndo altera ou influi no conceito de
transito em julgado expressamente estabelecido como marco final do processo e inicial para
os efeitos da comprovacao da culpa. Ademais, ndo ha transito em julgado na pendéncia de um
julgamento de recurso.

Outrossim, observa-se que a defesa da antecipacdo da execucdo da pena se pautou no
entendimento da comprovacdo progressiva da culpabilidade, na Teoria gradualista. Todavia,
essa visdo gradualista da presuncdo da inocéncia ndo deixa de esconder um rango técnico-
positivista da presuncdo da culpa, pois sob seu argumento estd uma certeza de que ao final, a
decisdo de mérito sera condenatdria.

Sobre a dtica gradualista acentua Mauricio Zanoide:

Assim, acreditar que ao avancar na persecucdo (mesmo ao se atingir uma decisao
condenatdria em primeiro grau) esta-se mais proximo de uma condenacéo significa
trabalhar com a “presun¢@o de culpa”, e ndo com a de inocéncia, esse raciocinio era
empreendido pelos positivistas e pelos técnicos—juristas do nazifascismo, com a
diferenca que eles antecipavam essa “logica gradualista” para o inicio da agéo penal.
Afirmavam, ao tempo de um outro Estado de Direito: se ao final da fase de
investigacdo ja se tem elementos suficientes para demonstrar a materialidade e
autoria da infragdo, a prisdo no inicio da fase judicial deverd ser obrigatdria. Na
esteira desses influxos juspoliticos elaborou-se a redacdo original do ja revogado
art.312 do Cadigo de processo penal brasileiro, que institufa a prisdo obrigatoria®,

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. P. 605.

8 WELZEL apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed.Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2008. p. 286-28

87 LOPES JR., Aury. Prisdes cautelares. 52 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2017. P.142.
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Portanto, é reducionista a visdo que a impossibilidade de revaloragdo da prova
implique na antecipagdo execugdo da pena. E notério destacar que essa Otica também
desconsidera a independéncia dos conceitos decorrentes da presuncdo de inocéncia, enquanto
norma de julgamento e norma de tratamento.

Nesse sentido, ressalta Mauricio Zanoide:

Sob a perspectiva ora implementada, no &mbito da prote¢do da norma fundamental
da presuncdo articulam-se esses trés significados, que ela orienta e inspira como
norma constitucional maior. S&o formas de manifestagdo autbnomas que interagem e
ndo esgotam a presuncao de inocéncia.

()

Apenas para exemplificar a referida autonomia entre esses trés modos de a
presuncdo de inocéncia se manifestar no processo penal, pode-se observar que
“norma de tratamento” aquele direito pode ser reduzido de forma significativa no
curso da persecucdo, sem que isso implique supressdo ou reducdo, na mesma
proporcao ou intensidade, da presuncdo de inocéncia como “norma de juizo” ou
“norma probatoria”. Isso ocorre no curso da persecucdo, por exemplo, quando ha a
decretagdo da prisao preventiva. Nesse caso, a por¢do representada pela “norma de
tratamento” € reduzida de maneira muito significativa, chegando até a supressdo em
alguns pontos. Todavia, essa imposi¢cdo de tratamento bem restritivo ndo elimina a
necessidade do 6rgdo da acusacdo demonstrar, por meio de provas ilicitas e
incriminadoras, a necessidade da medida restritiva. Da mesma sorte, aquela restricdo
na forma de tratamento ndo provoca reducdo semelhante ou correspondente na
porcéo da presungdo de inocéncia entendida como “norma de juizo”, tanto que ndo é
incomum que uma pessoa presa no curso da persecucdo seja posteriormente liberada
e, também, possa ser ao final absolvida pelo mesmo juizo que determinou sua
prisdo.

Como ja foi abordado, os conceitos provenientes do estado de inocéncia sdo
autdbnomos. Portanto, no caso da norma de julgamento, isto €, aquela traduz a ideia de norma
de suficiéncia, incidindo em toda decisdo desde a analise do conjunto probatério até a
conviccao judicial, tiver sua atuacdo diluida, ndo implica na inutilidade da presuncdo de
inocéncia enquanto norma de tratamento. Deste modo, o réu deve receber de tratamento de
inocente até o transito em julgado da decisdo condenatoria, sendo inconcebivel a antecipacao
da execucdo da pena nos moldes da decisdo do HC n° 126.292/SP, sob pena de esvaziar o
conteddo da presuncédo de inocéncia.

Por outro lado, a supramencionada decisdo também invocou como argumento
fundamental a auséncia de efeito de efeito suspensivo dos recursos extraordinario e especial,
como motivo para execuc¢do da decisdo condenatoria.

A expressdo "efeito suspensivo”, embora consagrada na doutrina, € incorreta, por
introduzir a uma ideia equivocada de que o recurso é que se suspende a eficacia da deciséo.
N&o é o recurso que suspende a eficacia da decisdo, mas sim a recorribilidade, isto €, a

simples possibilidade de interposi¢cdo do recurso, que impede que o ato produza os efeitos
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desde logo, a interposicéo do recurso prolonga a condicéo de ineficacia da decisdo. Portanto,
no caso dos recursos que a lei prevé o "efeito suspensivo”, a possibilidade de recorrer ja o
suficiente para que a decisdo seja ineficaz desde o0 momento em que é proferida. Se a eficacia
fosse suspensa pela interposicdo dos recursos, isto significaria que a decisdo seria eficaz até
que o recurso fosse protocolado. Somente nesse momento € que a decisdo deixaria de ser
eficaz®.

A auséncia de efeito suspensivo dos recursos especial e extraordindrio ndo guarda
nenhuma relacéo de prejudicialidade com o conceito de transito em julgado. Na viséo de Aury
Lopes, essa posicdo trata-se de uma equivocada adocdo da teoria geral do processo, que
desconsidera as categorias juridicas proprias do processo penal e também a eficicia
constitucional de protecdo que inexiste no processo civil*.

Sobre o tema, ressalta Pacelli:

O problema no processo penal é que, ao contrario do juizo civel, no qual a execucéo
provisoria penal ndo contempla semelhante possibilidade. Uma vez executada, o
provimento do recurso ou a concessdo de habeas corpus (que, alias, sdo muito
frequentes) nada podera fazer em relagéo ao tempo de encarceramento provisorio®?.

Portanto, é incabivel a aplicacdo do conceito de efeito suspensivo nos moldes do
processo civil, visto que o processo penal lida com liberdade, com o bem juridico vida em si,
que ndo admite, pela ordem constitucional vigente, uma disposicdo tdo simpldria. Neste
sentido, resta inconteste que a auséncia de efeito suspensivo, nos termos legais, ndos se aplica
ao Processo Penal e, portanto, ndo autoriza antecipacao da execucgédo da pena.

Outrossim, outro fundamento levantado nos votos HC n° 126.292/SP se refere a
baixa quantidade de recursos extraordinarios providos. Trata-se de um juizo que ndo merece
prosperar, visto que a liberdade do réu ndo pode ser condicionada a quantidade de recursos
providos.

Nesse diapasdo, é necessario trazer a baila o conteudo do Recurso Extraordinario n°
755.565/RS:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. DIREITO PENAL.
CONTRAVENCAO PENAL.

1. Posse ndo justificada de instrumento de emprego usual na prética de furto (artigo
25 do Decreto-Lei 3.688/1941). Réu condenado em definitivo por dois crimes de
furto. Alegacdo de que o tipo ndo teria sido recepcionado pela Constituicdo Federal
de 1988. Arguicdo de ofensa aos principios da isonomia e da presuncdo de
inocéncia.

2. Possibilidade do exercicio de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis em
matéria penal. Infracdo penal de perigo abstrato a luz do principio da

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 32 Ed, Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015. P.820.
% LOPES JR., Aury. Prisdes cautelares. 52 Edigdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2017. P.143
1 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal: 19 ed. , Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. P.606.
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proporcionalidade.

3. Reconhecimento de violagéo aos principios da

dignidade da pessoa humana e da isonomia, previstos nos artigos 1°, inciso Il1; e 5°,
caput e inciso I, da Constituicdo Federal. Ndo recepgdo do artigo 25 do Decreto-Lei
3.688/41 pela Constituicio Federal de 1988.

4. Recurso extraordinario conhecido e provido para absolver o recorrente nos termos
do artigo 386, inciso I11, do Cédigo de Processo Penal.

Em que pese o baixo provimento dos recursos, a absolvi¢do é uma possibilidade. A
que se presta um Processo Penal movido pelos quantitativos e ndo guiado pelos direitos
fundamentais? Que conduz a um possivel inocente a cumprir a execugdo de pena de forma
antecipada e desnecessaria? Certamente, um processo penal que ndo se preocupa com as
garantias individuais que o réu possui.

Por outro lado, grande parte da decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal Federal
foi motivada em razdo da demora no julgamento dos recursos, 0 que, na visdo de alguns
Ministros, levaria a impunidade de alguns casos pela ocorréncia de prescricdo. De fato, €
inegavel a demora no julgamento dos recursos, contudo a ineficiéncia do sistema processual
ndo pode ser depositada no cidad&o recorrente ou na Constituicdo. Ha outros instrumentos que
podem ser criados reforcando a ideia de afastar recursos protelatérios, posto que o
funcionamento da corte ndo pode ser melhorado em detrimento da aplicacdo de um direito

fundamental.

3.3 O julgamento do HC n° 126.292/SP como expressdo do ativismo judicial e do
utilitarismo, enquanto corrente filosofica justificadora

E importante ressaltar que a interpretaco e a propria compreensdo do principio da
presuncdo de inocéncia realizada pelo Supremo Tribunal Federal mudou para uma posicao
diametralmente oposta em menos de um lapso temporal de 7 anos. Decerto, é inconteste que a
nova interpretacao fixada foge da literalidade disposta no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal, estabelecendo que o preceito da presuncdo de inocéncia é compativel com a
antecipacdo da execucdo da pena, diante de uma decisdo condenatoria estabelecida pela 22
Instancia.

Neste sentido, é relevante sublinhar que, no julgamento do HC 126.292,
acompanhando o voto do relator, o Ministro Luis Barroso dispds que o caso em tela se trata
de uma tipica situacdo de mutacdo constitucional, em que a alteracdo na compreensdo da
realidade social altera o préprio significado do Direito.

Deste modo, até que ponto poderia se efetivar esse tipo de alteragdo na compreensao

da realidade social sem se desvincular dos ditames constitucionais? De fato, toda decisdo
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judicial é, em si, uma violéncia. Violéncia contra as demais possibilidades interpretativas que
ndo se efetivam.

Destarte, 0 conteudo da Constituicdo integra valores ideologicos de duplo sinal:
valores das estruturas dominantes no momento de sua elaboracéo, isto é, do préprio Estado, e
valores correspondentes a outras estruturas, a sociedade civil, cuja aposta é a superacdo do
status inicial. Nessa coexisténcia de valores reside a dimensdo ideoldgica da Constituicdo®.

Nesse diapasdo, pode se dizer que a mutacdo constitucional tem a fungdo de
completar a constituicdo, € uma decorréncia l6gica desta, na medida em que a Carta
Constitucional é uma obra que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo que
tem de essencial e o essencial as vezes é incompleto, exigindo atuacdo ulterior, dando
continuidade e aplicagdo, mas sem vulnerar a obra constitucional®®. Portanto, mutac&o
constitucional altera o sentido, o significado e o alcance do texto constitucional sem Ihe violar
a letra e o espirito.

Contudo, os limites hermenéuticos existem e quando sdo ultrapassados, ndo ha que
se falar em mutagdo constitucional, e sim em uma das feigdes do ativismo judicial. O
fendmeno do ativismo judicial pode ser identificado, conforme aponta Keenan Kmiec, quando
estiver presente um destes indicativos: a derrubada de atos constitucionais dos outros poderes;
a desconsideragdo dos precedentes; o exercicio de atividade legislativa (“judicial
legislation”); o desvio da metodologia “aceitavel” de interpretagdo e o julgamento “voltado
aos resultados” (“result-oriented judging”)®.

Nesse sentido, pode se dizer que houve a extrapolacdo e em parte a negacdo da
norma constitucional. Na visdo de Aury Lopes, é preciso compreender que 0S conceitos no
processo penal, principalmente os arraigados na Constituicdo Federal, tém fonte, historia e
ndo cabivel que sejam manejados irrefletidamente ou distorcidos de forma autoritaria e a
‘golpes de decisdo’, visto que ha limites hermenéuticos que parecem insuperdveis para a
intepretacio de um dispositivo que atribua um direito até o “transito em julgado”.

Ao inserir uma nova interpretacdo e uma reformada ordem, os ministros enxergam a
ideologia da defesa social como base para todo o Direito Penal e Processo Penal, ancorando a

uma politica criminal num legalismo dogmatico extremo, que tende a segregar sempre que

92 BATISTA JUNIOR, Edil. O Supremo Tribunal Federal e o monopdlio da hermenéutica constitucional no
Brasil: a interpretacdo como ato de poder. Jurud Editora: Curitiba, 2011. P. 51

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da Constituicdo: Mutagdes
Constitucionais e mutacdes inconstitucionais. Osasco, EDIFIEO, Reedigdo em 2015 da 12 Edi¢do de 1986. P.
11.

% KMIEC, Keenan D.. The origin and current meanings of "'judicial activism". California Law Review, v.
92, n. 5, p. 1446-1447, out. 2004. P. 1466.

% LOPES JR., Aury. Prisdes cautelares. 52 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2017. P.143.
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possivel.

Outrossim, é importante ressaltar ainda que no julgamento HC n° 146.815/MG, sob a
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em 22 de agosto de 2017, o referido Ministro versou
sobre a sua mudanca do entendimento sobre o tema da antecipagdo da execucdo da pena, para
estabelecer como marco do fim da presuncdo de inocéncia a condenagdo pelo Superior

Tribunal de Justica. Neste sentido, em decisdo monocratica, asseverou no mencionado voto:

Ainda, no julgamento do HC 142.173/SP (de minha relatoria, sessdo da Segunda
Turma de 23.5.2017), manifestei minha tendéncia em acompanhar o Ministro Dias
Toffoli no sentido de que a execucdo da pena com decisdo de segundo grau deve
aguardar o julgamento do recurso especial pelo STJ%.

Nesse sentido, se questiona 0 que aconteceu em tdo pouco tempo para se modificar e
ir de encontro a deciséo estabelecida no Pleno do Supremo Tribunal Federal. Decerto, isso
demonstra apenas a volatilidade do ativismo judicial, e do decisionismo, posto que
dissociados do texto constitucional, as decisdes podem assumir qualquer forma. Sobretudo,
ainda que se acolha tal posicionamento, subsiste a relativizacdo da presuncdo de inocéncia.

Por conseguinte, ao julgar pela relativizacdo da presuncdo de inocéncia, em uma das
feicbes do ativismo judicial, o Supremo Tribunal Federal consagra o principio do utilitarismo
em prol de uma maioria e em detrimento de uma minoria. Neste sentido, Zygmunt Bauman
dispde que a opgdo de manter os desiguais e diferentes rotulados afastados do trato social é
inerente de uma sociedade que flui em circunstancia do medo, a Unica forma de renunciar a
esse temor, ou seja, de viver num apice de felicidade, seria conter aqueles selecionados ou que
fazem parte da malha penal®’.

Negar-lhes a liberdade e toma-los como culpados antes de terem sido de fato
condenados aproxima-se as normas de higienizacdo e limpeza social, num utilitarismo
crescente. Portanto, a negacdo dos direitos fundamentais se inicia a partir do momento em que
normas ou decisbes que ferem as prerrogativas desses direitos sdo tidas como método ou
Como regra.

O pensamento utilitarista, originario dos entendimentos de Jeremy Bentham, entende
que o individuo tem importancia, mas apenas enquanto as preferéncias de cada um forem
consideradas em conjunto com as de todos os demais. Deste modo, a légica utilitarista, se

aplicada de forma consistente, pode estabelecer a violagdo do que se consideram normas

% PBrasil. Supremo Tribunal Federal. HC n°146.41/MG, Relator Ministro Gilmar Mendes, 22/07/2017.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/8/art20170824-06.pdf>. Acesso: 30/08/2017.
“BAUMAN, Zygmunt apud FERREIRA, Iverson Kech. Presuncdo de inocéncia, Kant e o utilitarismo.
Revista Bonijuris, ano XXIX, n° 639, V.29, fevereiro de 2017. P. 27.
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fundamentais de decéncia e do respeito do trato humano®,

Essa perspectiva é fortemente criticada pela filosofia kantiana, uma vez que ndo se
considera 0 homem como um fim em si mesmo, desrespeitando sua condicdo de dignidade
humana, usando-o para determinados objetivos®. A intencdo da agdo, de prender antes do
transito em julgada, é realizada para garantir o bom funcionamento do sistema, sendo o réu
apenas um elemento suscetivel de disposicéo, um verdadeiro objeto processual.

N&o obstante, tratar a liberdade do individuo como mero artificio € um risco
eminente, posto que o carcere, principalmente nas condicBes brasileiras, € um transformador
da identidade. De fato, com a prisdo, primeiro se destroi a identidade e depois, com a soltura,
a torna diferente para a sociedade, cria-se a estigmatizacdo em torno do solto.

Na visdo de Iverson Kech, essa estigmatizagdo ocasiona em uma rotulagdo constante
pelo sistema, e sua condigdo € o estopim para que contra o recém-solto sempre aja o poder de
policia, o sistema penal e toda uma maquina de punicéo e peniténcial®. As prisdes podem até
mudar alguma coisa nos individuos que nelas vivem, mas ndo alteram a perspectiva com a
qual os individuos convivem: a de que as condi¢fes sociais de seu passado estardo presentes
também em seu futuro, ou seja, para o0 detento brasileiro ndo ha progndstico, somente o
diagnostico de bandido®®?.

Ante ao apresentado, pode se dizer que posicdo vencedora e adotada pelo Supremo
Tribunal Federal parte de uma racionalidade burocratica que ndo prevé os intuitos da
penalizacdo nem de seus motivos. Desse modo, pautada no substrato de preventiva, isto &,
como maneira, por exemplo, de impedir a impunidade, abusa da possibilidade real de ser

considerado inocente o acusado, preso ainda antes de sua sentenca definitiva.

3.4 Dos possiveis reflexos na populacéo carceraria brasileira
E imperioso sublinhar a decisdo proferida no HC n° 126.292/SP, ndo possui carater
vinculante e tem efeito inter-partes, ndo possuindo efeito erga omnes e, portanto, limitando-se

aquele caso ora tratado'%. Entretanto, em que pese sua eficacia inter partes, atesta-se que a

% SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. 17 ed. Rio de Janeiro: Ed. Civilizacdo Brasileira,
2015. P. 137.

% KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70,
2007. P. 68.

100 KECH, Iverson. Presuncéo de inocéncia, Kant e o utilitarismo. Revista Bonijuris, ano XXIX, n° 639, V.29,
fevereiro de 2017. P. 30.

101 TAVARES, Gilead Marchezi; MENANDRO, Paulo Rogério Meira. Atestado de exclusdo com firma
reconhecida: o sofrimento do presidiario brasileiro. Psicol. cienc. prof., Brasilia , v. 24,n. 2,p.
86, jun. 2004 . Disponivel em <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932004000200010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 30/08/2017.

192 _LOPES JR., Aury. Prisdes cautelares. 52 Edicdo, Editora Saraiva. 2017. P.142.
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orientacdo perpetrada na decisdo esta sendo aplicada quase na totalidade nas decisfes
condenatorias de segunda instancia.

Nesse sentido, pode se destacar as decisdes do Tribunal Regional Federal da 52
Regido como amostra. O referido Tribunal € composto de quatro Turmas, das quais a maioria
substancial das decisdes condenatdrias seguem os moldes estabelecidos no HC 126.292/SP.

Deste modo, destaca-se a posi¢do da 12 Turma, do referido Tribunal:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL
PROVISORIA DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. NOVEL
ENTENDIMENTO DO STF (HC 126.292/SP E ARE 964.246/SP).
POSSIBILIDADE.

1. Habeas Corpus impetrado em favor de A.S.A.B., objetivando o trancamento da
Execucdo Proviséria das penas restritivas de direitos (Processo n° 0800178-
46.2017.4.05.8502), impulsionada pelo Juiz da 72 Vara Federal de Sergipe, em razéo
da condenacdo nos autos da Acdo Penal n® 000252-51.2008.4.05.8502, ainda nédo
transitada em julgado.

2. Quando do julgamento, pelo STF, do HC 126.292/SP, bem como do ARE
964.246/SP (julgado sob a sistematica da repercussao geral), restou assentado
gue a execucdo provisoria da decisdo confirmada em segunda instancia néo
compromete o principio constitucional da presuncédo de inocéncia (art. 5°, LVII,
da CF). O novel posicionamento da Corte Constitucional foi essencialmente
assentado no exaurimento da cognicdo da matéria fatica.

3. E verdade que o STF, em outra época (antes do julgamento do HC 84.078/MG,
em 05/02/2009), admitiu a execucgdo proviséria da pena privativa de liberdade, sem,
todavia, autorizar o cumprimento das sanc¢des restritivas de direitos antes do transito
em julgado da condenacdo. Todavia, a atual jurisprudéncia do Pretorio Excelso ndo
faz, a0 menos expressamente, essa ressalva.

4. Adota-se o posicionamento da Sexta Turma do STJ, apontando pela possibilidade
da execucdo proviséria também das penas privativas de liberdade convertidas em
restritivas de direitos. Afinal, ndo é proporcional imaginar que possa ser executada,
por exemplo, a grave pena de reclusdo em regime fechado, e ndo se possa executar,
provisoriamente, uma prestacdo de servigos & comunidade ou uma proibicdo de
frequentar determinados lugares, como determinado no caso dos autos. Aqui, vale a
licdo proveniente do adagioin eo quod plus est semper inest et minus (quem pode o
mais, pode 0 menos).

5. Ordem de Habeas Corpus denegada.

(PROCESSO: 08047158020174050000, HC/SE, DESEMBARGADOR FEDERAL
ROBERTO MACHADO, 1° Turma, JULGAMENTO: 18/07/2017). (grifei).

Atenta-se que 0 mesmo posicionamento foi adotado na 22 Turmal®, na 32 Turma'®, e
na 42 Turma'®, o que demonstra o acolhimento do posicionamento no Tribunal Regional
Federal 52 Regido.

Nesta toada, visando dimensionar o impacto da decisdo, também se faz mister

103 Brasil. Tribunal Regional da 5% Regido. Processo n° 08014819020174050000, HC/SE, Desembargador
Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, 2* Turma, 22/03/2017. Disponivel em:
<https:/imww4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em 30/08/2017.
104 Brasil. Tribunal Regional da 5% Regido. Processo n° 00019630820164050000, EXECPR1/CE, Desembargador
Federal Paulo Machado Cordeiro, 32 Turma, 16/03/2017. Disponivel em:
<https:/imww4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em 30/08/2017.
1%Brasil. Tribunal Regional da 5% Regido. Processo n° 00008984120174050000, HC6343/RN, Desembargador
Federal Edilson Nobre, Quarta Turma, 27/06/2017. Disponivel em:
<https:/imww4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em 30/08/2017.
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analisar os acorddos do Tribunal de Justica de Pernambuco. Observa-se que o referido
Tribunal é composto de quatro Camaras Criminais que lidam com os processos de matéria
penal do mencionado estado.

Deste modo, é importante ressaltar o conteido do Acérdao proferido pela 32 Camara
Criminal:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. POSSE
ILEGAL E RESISTENCIA (ARTIGOS 12 DA LEI N° 10.826/2003 E 329 DO
ESTATUTO PUNITIVO.

I - Inviavel o pleito absolutério, com relacdo ao crime previsto no artigo 329 do
Codigo Penal, pois a confissdo extrajudicial do apelante, aliada aos depoimentos
harmdnicos dos policiais que efetuaram a prisdo em flagrante, ndo deixam dividas
que o crime de resisténcia foi praticado pelo acusado. depoimentos prestados por
policiais que se ajustam aos mais elementos constantes do processo, inclusive com a
referida confissdo, ndo podem ser desprezados sem indicativo suspei¢cdo ou
contradicdo em suas declaracdes a ponto desconsidera-los indigno fé. Inteligéncia
da Simula n® 75 do TJPE.

Il - Reavaliacdo da pena. Antecedente Criminal e Reincidéncia - Utilizagdo do
mesmo processo para elevar duplamente a pena como circunstancia judicial e
agravante. Bis in idem caracterizado. Enunciado da Simula 241 do STJ. Auséncia
fundamentacdo - Reducdo. Invidvel é a utilizagdo um fato considerado como maus
antecedentes para elevar a pena em uma primeira etapa a titulo circunstancia
judicial e, num segundo momento, fazer incidir a agravante da reincidéncia com
base nesse mesmo fato, uma vez que afronta o principio do non bis in idem.
Aumenta-se a pena somente em virtude da reincidéncia, circunstancia que sempre
agrava a pena consoante previsdo contida no artigo 61, I, do CP. Mero erro na
aplicacdo da pena, pondo ser retificado por esta instancia Superior. Nova
fundamentacédo da dosimetria e individualizacdo das penas que se impde, mantendo-
se, todavia, a pena finitiva do acusado em 03 (trés) anos tencdo e multa 20(vinte)
dias-multa, em observancia principio da non reformatio in pejus.

Il - Sendo fixada pena inferior a quatro anos e tratando-se condenado
reincidente, hA mantido o regime semiaberto para o inicio cumprimento da
pena privativa liberdade.

IV - Nos termos do art. 44, e art. 77, ambos do CP, ndo faz jus a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por restritivas direitos ou a concessdo sursis, acusado
reincidente em crime doloso e com avaliacdo negativa suas circunstancias judiciais.
V - A execucdo provisoria acérddo penal condenatorio proferido em
julgamento apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Novo
entendimento do Supremo Tribunal Justica. Precedentes

VI - Provimento parcial do apelo do acusado Lourivaldo Gomes Francisco, com
imposicéo de expedicdo de mandado de prisdo em desfavor do apelante expedindo-
se, também, ap6s o seu recolhimento ao carcere, Carta Guia Recolhimento
Provisorio, a ser encaminhada a Vara Execucgdo Penal competente.

(Apelagdo N° 0424.691-1, Desembargadora relatora Daisy Maria Andrade Costa
Pereira, 3 Camara Criminal, data julgamento: 21/06/2017, data publicagdo:
07/08/2017) (grifei).

Deste modo, nota-se que o mesmo entendimento se extrai da jurisprudéncia da 12

Camara Criminal®®, da 22 Camara Criminal*®’ e da 42 Camara Criminal,

106 Brasil. Tribunal de Justica de Pernambuco. Apelagdo N° 0421973-6, Desembargador Relator Odilon Oliveira
Neto, 12 Camara Criminal, 14/06/2016. Disponivel em:
<http://mww.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/escolhaResultado.xhtmi>. Acesso em
30/08/2017.
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Portanto, resta inconteste que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC n° 126.292/SP teve forte impacto nas decisdes dos Tribunais de 22
Instancia. Nesse diapasdo, destaca-se que a antecipa¢do da execucdo da pena “automatica”,
diante de decisdo condenatdria de 2° grau, passa a ser a regra no ordenamento brasileiro como
um todo.

Mas, teria tal decisdo conddo de causar impacto na comunidade carceraria? De fato, é
sabido que no Brasil a prisdo preventiva, sobretudo sob a argumentacdo da ordem publica, é
utilizada de forma indiscriminada, acarretando no enclausuramento de parte significativa dos
réus.

De acordo com o levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justi¢a, em
janeiro de 2017, 34% dos presos brasileiros sdo provisorios, correspondendo ao quantum de

221.054,000 presos'®. Conforme demonstra o grafico a seguir:

Total de presos no Brasil

221.054

34% Provisorios

654.372

433.318
66% Condenados

Fonte: Levantamento do CNJ com Tribunais de Justica (Janeiro/2017)

Wagner Ulisses/Arte (NJ

E importante ressaltar que o referido levantamento também destaca o percentual de

presos provisorios por tipo de crime praticado:

107 Brasil. Tribunal de Justica de Pernambuco. Apelacdo N° 412821-8, Desembargador Relator Anténio Carlos
Alves da Silva, 22 Camara Criminal, 07/06/2017. Disponivel em:
<http://mww.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/escolhaResultado.xhtml>. Acesso em
30/07/2017.

108 Brasil. Tribunal de Justica de Pernambuco. Apelagdo n° 458734-6, Desembargador Relator Alexandre Guedes
Alcoforado Assuncdo, 4% Camara Criminal, data de julgamento: 14/07/2017, data publicacdo: 03/08/2017.
Disponivel em: <http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/escolhaResultado.xhtml>.
Acesso em 30/08/2017.

109 CNJ. Levantamento carcerario de 2017. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf>. Acesso em
30/08/2017.
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PERCENTUAL DE PRESOS PROVISORIOS POR TIPO DE CRIME PRATICADO

Tréfico de Drogas ou Indugdo, Instigacdo ou Auxilio ao Uso de D rogas _ 29%
roubo [T 26%
Homicidio — 13%
Crime do Sistema Nacional de Armas 8%
rurto NN 7%
receptacao _ 4%
(Crime de Ameaca - 2%
Latrocinio 2%
Violéncia Doméstica - 2%
estupro de Vulneraveis %
Organizacdo Criminosa I%
crime tentado - Assunto 5555 [N 1%0
estupro I 1%
Extorsdo . 1%
Estelionato I 0%
Sequestro 10%
Violagdo da Obrigagdo de Alimentos | 0%
Crimes previstos no ECA I 0%

Nao Informado _ 9%
Néo Classificado _ 6%

Fonte: Levantamento do CNJ com Tribunais de Justica (Janeiro/2017) Wagner Ulisses/Arte CNJ

E necessario pontuar que, conforme explicita a pesquisa, as prisdes preventivas sio
decretadas, em sua grande maioria, em crimes especificos, tais quais trafico de drogas, roubo,
homicidio, furto, receptacdo, estupro de vulneraveis, extorsdo e organizagdo criminosa.
Crimes estes que a sociedade atribui maior gravidade, que geram maior convulsédo e comocao
social.

Entretanto, e quanto ao tratamento dos demais crimes? E importante pontuar que,
antes da decisdo do HC n°® 126.292/SP, os réus que estavam sendo acusados de outros crimes,
distintos dos expostos, em regra, permaneciam em liberdade, até o transito em julgado de sua
acao.

Com efeito, a mudanca de paradigma acarretara em grande impacto na comunidade
carceraria, posto que, aqueles réus que, antes aguardavam em liberdade, isto é, que ndo eram
presos preventivos, agora, diante da decisdo condenatdria de segunda instancia, estardo
fadados a reclusdo, independente da pendéncia de recursos aos Tribunais Superiores.

Aspecto esse que faz concluir que a politica criminal esta voltada para a prisdo
enquanto regra, mesmo em um pais marcado pela superlotacdo carceraria. Neste contexto, as
prisdes brasileiras funcionam como meios de se oficializar a exclusdo que ja paira sobre 0s
detentos, como um atestado de exclusdo com firma reconhecida®'®. E importante ressaltar que
é reconhecido ndo s6 o estado de precariedade das prisdes, como também o estado de
precariedade em que se encontram as pessoas antes do encarceramento, que em grande parte
das vezes, sdo provenientes de grupos ja se situam a margem da sociedade.

Deste modo, percebe-se que, ao se buscar o bom andamento do processo, através da

110 TAVARES, Gilead Marchezi; MENANDRO, Paulo Rogério Meira. Atestado de exclusdo com firma
reconhecida: o sofrimento do presidiario brasileiro. Psicol. cienc. prof., Brasilia, v. 24, n. 2, p. 86, jun.
2004 . Disponivel —em  <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932004000200010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 30 /08/ 2017.
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execucdo antecipada da pena, se cria outro problema que é a piora da superpopulacéo
existente nos presidios brasileiros, ocasionando, sobretudo, mais exclusdo e motivos para

perpetuacdo da criminalidade do que qualquer tipo de efeito regenerador dos presos.
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CONCLUSAO

E possivel depreender, ante o apresentado, que a presuncdo de inocéncia se trata de
preceito mundialmente acolhido e estabelecido, que nasceu diante da necessidade de se opor a
presuncdo de culpa, presente no periodo inquisitivo, assim como tem o fito de controlar o jus
puniendi do Estado frente ao jus libertatis necessario e pertencente ao individuo.

Com efeito, a presungédo de inocéncia passa a se configurar como preceito orientador
de todo o processo penal, estabelecendo um modelo garantista, em que o réu deixa de ser
considerado como simples objeto no processo penal para se configurar como sujeito
processual, dotado de garantias, principalmente no que concerne ao devido processo legal.

Portanto, apds a Declaracdo dos direitos do Homem e Cidadao de 1789, a presungéo
de inocéncia passou a ser valor tutelado e incorporado em varios paises, em suas cartas
constitucionais. N&o obstante, em cada pais, ha, sobretudo, uma misséo especifica e uma
razdo de ser para a incorporacdo do Estado de Inocéncia. No Brasil, a introducéo do preceito
da se deu em reacdo aos anos de ditadura, de cerceamento de direitos, para dar inicio a
associacdo direta entre o principio da dignidade da pessoa humana e 0 processo penal. Esse
foi o objetivo do constituinte de 1988 ao estabelecer no art. 5°, LVII, que ninguém sera
considerado culpado ate o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Em que pese a clara mensagem da literalidade do dispositivo constitucional,
entretanto, por muitos anos foi aplicada a antecipacgédo da execucdo da pena, até o ano de 2009,
quando o HC N° 84.078-7/MG foi julgado em plenario pelo Supremo Tribunal Federal, sob a
relatoria do Ministro Eros Grau, estabelecendo a incompatibilidade do referido instituto com o

direito fundamental da presunc¢éo de inocéncia.

Cerca de sete anos depois, foi julgado, em plenario, o HC n° 126.292/SP, sob a
relatoria do Ministro Teori Zavascki, firmando decisdo oposta a consagrada em 2009,
estabelecendo que a execucdo provisdria de acorddo penal condenatério proferido em grau
de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o

principio constitucional da presuncédo de inocéncia.

Nessa toada, é importante ressaltar que, a despeito de muitos argumentos terem
sido levantados para justificar tal deciséo, impende evidenciar que os termos destacados no
julgamento do HC n° 126.292/SP para justificar a antecipacdo da execugdo da pena sédo

incompativeis com o dispositivo constitucional contido no art. 5°, LVII.
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E assaz importante destacar, conforme tratado alhures, que a presuncdo de
inocéncia pode se manifestar enquanto norma de juizo, norma probatdria e norma de
tratamento, conceitos estes autdbnomos, igualmente independentes. Mais especificamente
no que tange a norma de tratamento, é sabido que o réu deve ser tratado como inocente até
0 trénsito em julgado da decisdo condenatdria. Portanto, resta inconteste que houve a
relativizacdo da presuncdo da inocéncia, visto que ocorreu o0 esvaziamento parcial de seu

conteldo.

No julgamento do HC n° 126.292/SP, se fez certa confusdo acerca do conceito de
prisdo pena e prisdo cautelar. Nesse sentido, a prisdo cautelar é possibilitada pela prépria
Constituicdo Federal, desde que atendido os requisitos legais, posto que esta tem a funcéo
precipua de acautelar o processo, protegé-lo. Objetivo este distinto da finalidade punitiva
da prisdo-pena, que visa satisfazer o jus puniendi estatal, logo, esta quando antecipada, é

incompativel com o texto constitucional.

Outrossim, a aludida decisdo também fez referéncia ao carater extraordinario dos
recursos destinados aos tribunais superiores como elemento que interferiria no conceito de
transito em julgado, além de dispor que a auséncia de efeito suspensivo desses recursos
determinaria 0 cumprimento imediato da decisdo. Trata-se de argumentos parcos, ja que,
quanto ao primeiro, a preclusdo fatica que acarreta na inadmissibilidade do reexame de
provas nao significa o transito em julgado da acdo penal, além do fato que a presuncéo de
inocéncia como norma de tratamento Se consubstanciar enquanto norma auténoma,
independente ou ndo da analise de provas. Por sua vez, quanto ao segundo argumento, é
cedico que o conceito de efeito suspensivo dos recursos tem outro significado no processo
penal, distinto do processo civil, argumento que reforca a ideia de que na decisdo expressa
ndo se da a preocupacdo devida com o bem que estad sendo atingido na acdo penal: a
liberdade.

E possivel depreender, ademais, que a referida decisdo foi uma expressdo do
Direito Penal do inimigo, visto que fixou os réus, que estariam em liberdade até o transito
em julgado da decisdo condenat6ria, como inimigos da Justica, do célere andamento do
processo, como adversarios do Estado. Deste modo, cerceou-se a garantia fundamental
explicita da presungdo da inocéncia sob o lema de protecdo geral da persecucdo penal.

Pensamento este incompativel com Estado Democréatico de Direito.

Sobretudo, a decisdo do HC n° 126.292/SP mostrou uma das fei¢cGes do ativismo
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judicial realizado pelo Supremo Tribunal Federal, que atuou enquanto legislador, voltando-
se a sistematica de resultados, ao atribuir um conceito distinto do previsto na literalidade
do no art. 5°, LVII. Essa posicdo da Corte Suprema reforca o decisionismo e expressa o
contetdo utilitarista das decisfes, na medida em que se atribui a prisdo como solugédo para

0s problemas e inconvenientes processuais.

Contudo, em que pese uma série de teses levantadas para a defesa da antecipacdo da
execucdo da pena, ndo se levantou qualquer argumento a respeito do impacto que a deciséo
poderia trazer a comunidade carceraria. No Brasil, é de conhecimento notério que a
situacdo da superlotacdo dos estabelecimentos prisionais € periclitante. Além de que,
conforme apresentado, os réus realmente atingidos por essa decisdo, sdo aqueles em que,
geralmente, ndo eram submetidos a prisdo preventiva, portanto, remanesciam em liberdade
até o transito em julgado da acdo penal. Neste sentido, diante da aplicacdo quase unanime
nos Tribunais de segundo grau, é inegavel que a execucdo provisdria da pena ocasionara

repercussao nos estabelecimentos prisionais brasileiros.

Ante 0 exposto, é possivel concluir que a garantia fundamental da presuncdo da
inocéncia foi lesionada e relativizada na medida em que se permitiu a execuc¢do antecipada
da pena sob o vilipendio do texto constitucional, o que denuncia a fei¢do punitivista dos

proximos ditames a serem estabelecidos como orientac6es do processo penal brasileiro.

E certo que as questdes que afetam os direitos humanos devem ser analisadas na
perspectiva do reconhecimento e consolidacdo de direitos, de modo que uma vez
reconhecido determinado direito como fundamental na ordem interna, ou, em sua dimenséao
global na sociedade internacional, inicia-se a fase de consolidagdo®'!. Todavia, em
contramao ao dito, estabeleceu a Corte Superior, em forcado exercicio interpretativo, que
sob a garantia do funcionamento saudavel dos Tribunais Superiores deveria ser cerceado 0
direito a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da decisdo condenatéria. O que
se leva a pensar: se é permitida a execucdo da pena, mesmo gue a culpa ainda ndo esteja
estabelecida, estaria o réu, enquanto integrante do processo penal, reduzido novamente a
figura de objeto processual? Estaria a logica garantista abandonada? E por fim, o
guestionamento mais relevante, o que mais pode ser relativizado por esta ética? Sao

perguntas que s6 poderdo ser respondidas diante do acompanhamento das futuras decisdes

11 MACHADO, José Roberto. Direitos humanos: Principio da vedacdo do retrocesso ou proibicdo de
regresso. Disponivel em: <http://blog.ebeji.com.br/direitos-humanos-principio-da-vedacao-do-retrocesso-ou-
proibicao-de-regresso>. Acesso em 30/08/2017.
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do Supremo Tribunal Federal.

Decerto, faz-se mister destacar que também néo se pode compreender a mudanca de
posicionamento do Supremo Tribunal Federal dissociado do contexto politico-social
vigente no pais. Se de um lado existem as pretensdes constitucionais, que visam inimeras
garantias para os individuos, por outro ha as pretensdes politicas que buscam, na maioria
das vezes, outro fim, objetivos em descompasso com o direito posto. E inegavel que essas
também se imiscuiram no judiciario, e, consequentemente nos Tribunais Superiores, que
orientam a jurisprudéncia de todo pais. Até I, parafraseando Rui Barbosa, esperamos que a
forca do Direito ndo sucumba frente o Direito da forca.



56

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Ato institucional 5. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-
68.htm>. Acesso em 30/08/2017.

BACIGALUPO, Enrique. Presuncion de inocenca, “in dubio pro reo” y recurso de

casacion. Madrid: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, afio XLI, 1988.

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 32 Ed, Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,
2015.

BATISTA JUNIOR, Edil. O Supremo Tribunal Federal e 0 monopdlio da hermenéutica

constitucional no Brasil: a interpretacdo como ato de poder. Curitiba: Jurua Editora, 2011.

BATISTI, Leonir. Presuncdo de inocéncia: Apreciacdo Dogmatica e nos Instrumentos

Internacionais e Constituicdes do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurua, 2009.

BECCARIA, Cesare Bonessana. Dos delitos e das penas. Traducdo : J. Cretella Jr. e Agnes
Cretella. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 1999.

BENTO, Ricardo Alves. Presuncdo de inocéncia no processo penal. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007.

BINDER, Alberto M. Introducéo ao direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris:
2003.

CAMARGO, Mbnica Ovinski. Principio da presuncéo de Inocéncia no Brasil: O Conflito

entre Punir e Libertar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Moreira, Vital. Constituicio da RepuUblica
Portuguesa Anotada. 22 Edicéo, vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 1984.



57

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

CHIVARIO, Maria. La presunzione d'innocenza nella giurisprudenza della corte europea
dei diritti delliomo, in Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia. Milano: Giuffre, 2000,
v.2 - Procedura penale.

Constituigéo da Angola. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/pt/ao/aoc001pt.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

Constituigéo Brasileira de 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em:
30/08/2017.

Constituigéo Brasileira de 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso  em:
30/08/2017

Constituicao Brasileira de 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em:
30/08/2017.

Constituicao Colombiana. Disponivel em:

<http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia
%20-%202015.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 1824. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em:
30/08/2017.
Constituicéo Italiana. Disponivel:

<http://www.educazioneadulti.brescia.it/certifica/materiali/6.Documenti_di_riferimento/La%
20Costituzione%20in%2015%20lingue%20(a%20cura%20della%20Provincia%20di%20Mila


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm

58

no)/Costituzioneltaliana-Portoghese.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

Constituicéo de Guiné Bissau. Disponivel em:
<http://www.stj.pt/ficheiros/fpstjptlp/guine_constituicao.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

Constituicao de Mocgambique. Disponivel em:
<http://www.portaldogoverno.gov.mz/por/Media/Files/Constituicao-da-Republica-PDF>.
Acesso em: 30/08/2017.

Constituicéo Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/legislacao/documents/constpt2005.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

Constituigéo de Séo Tomé e Principe. Disponivel em:
<http://wwwz2.camara.leg.br/saotomeeprincipe/constituicao/constituicao-da-republica-
democratica-de-s.tome-e#a40>. Acesso em: 30/08/2017.

Convencdo Europeia de Direitos Humanos de 1990. Disponivel em:

<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

Convencao Europeia para a protecdo dos Direitos do Homem de 1950. Disponivel em:

<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 30/08/2017.

CORDEIRO, Franco. Procedura Penale. Milano: Giuffré, 2006.

Declaracdo  Universal dos  Direitos do  Homem. Disponivel  em:

<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 30/08/2017.

DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos direitos fundamentais. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

Exposicdo dos motivos Codigo de Processo penal. Disponivel em:
<http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf>.
Acesso em: 30/08/2017.



59

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da Constituicdo:
Mutacdes Constitucionais e mutagfes inconstitucionais. Osasco, EDIFIEO, Reedi¢do em
2015 da 12 Edicdo de 1986.

GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Tese de
doutorado, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 1989.

JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo. NocGes e Criticas. 22 ed., trad. de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa: Edic6es 70, 2007.

KECH, Iverson. Presuncdo de inocéncia, Kant e o utilitarismo. Revista Bonijuris, ano
XXIX, n° 639, V.29, fevereiro de 2017.

KMIEC, Keenan D.. The origin and current meanings of ""judicial activism®. California
Law Review, v. 92, n. 5, p. 1446-1447, out. 2004.

LOPES JR., Aury. Pris6es cautelares. 5% Edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva. 2017.
MACHADO, José Roberto. Direitos humanos: Principio da vedacdo do retrocesso ou
proibicdo de regresso. Disponivel em: <http://blog.ebeji.com.br/direitos-humanos-principio-

da-vedacao-do-retrocesso-ou-proibicao-de-regresso>. Acesso em 30/08/2017.

MAIER, Julio Bustos Juan. Derecho Procesal Penal: fundamentos. 2. ed. Buenos Aires:
Editores Del Puerto, 1996.

MORAES, José Geraldo Vinci de. Histdria geral e Brasil. Volume Unico. 2 ed. S&o Paulo:
Atual, 2005. P.377-382.

MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro:



60

analise de sua estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed, Salvador: Juspodivm,
2016.

NUCCI, Guilherme de Souza Nucci. Principios constitucionais penais e processuais

penais. 22 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal: 19 ed. — Sdo Paulo: Editora Atlas,
2015.

Pacto Internacional Sobre Direito Civis e Politicos de Nova York de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em:
30/08/2017.

PIETRO SANCHIS, Luis. La filosofia penal da la llustracion. In: PECES-BARBA
MATINEZ, Gregorio; FERNANDEZ GARCIA, Eusebio; DE ASIS ROIG, Rafael. Histdria
de los derechos fundamentales: la filosofia de los derechos humanos. Madrid: Dykinson,
2001.

SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. 17 ed. Rio de Janeiro: Ed.

Civilizacéo Brasileira, 2015.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

SOARES, Gabriela Mansur; RODRIGUES, Ingrid Samara. Direito penal do inimigo: o
regime disciplinar diferenciado aplicado ao preso provisorio. Editora Juris Plenum, Anos
XII, n° 71, Setembro de 2016.

TAVARES, Gilead Marchezi; MENANDRO, Paulo Rogério Meira. Atestado de excluséo

com firma reconhecida: o sofrimento do presidiario brasileiro. Psicol. Cienc. Prof.,



61

Brasilia v. 24, n. 2, p. 86, jun. 2004 . Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932004000200010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 30/08/2017.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito Processal Penal. 7 E.D
Salvador: Juspodivm, 2012.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 302 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

VILELA, Alexandra. Consideracdes Acerca da Presuncdo de Inocéncia em Direito

Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2005.

WELZEL apud SANTQOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed.Curitiba:
ICPC; Lumen Juris, 2008.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal. Tradugdo Sérgio. Lamardo. Rio

de Janeiro: Revan e Instituto Carioca de Criminologia, 2007.



	INTRODUÇÃO
	1. A origem do princípio da presunção de inocência e sua recepção no ordenamento jurídico brasileiro
	1.1 A história do princípio da presunção da inocência
	1.2 A presunção da inocência e o ordenamento jurídico brasileiro
	1.3 Da delimitação do conceito de presunção da inocência
	2. Da evolução jurisprudencial acerca da concepção dos efeitos do princípio da presunção de inocência
	2.1 A jurisprudência anterior ao ano de 2009 e o julgamento do HC nº 84.078-7/ MG
	2.2 A mudança de paradigma do Supremo Tribunal Federal com o julgamento do HC n  126.282/SP
	3. Da (im)possibilidade da relativização do princípio da presunção de inocência nos termos do HC n  126.292/SP
	3.1 Da antecipação da execução pena e sua intrínseca relação com a vertente do direito penal do inimigo
	3.2 O recurso especial e extraordinário e inaplicabilidade dos termos estabelecidos para permitir a execução antecipada da pena
	3.3 O julgamento do HC n  126.292/SP como expressão do ativismo judicial e do utilitarismo, enquanto corrente filosófica justificadora
	3.4 Dos possíveis reflexos na população carcerária brasileira
	CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS

