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RESUMO

Trata-se de pesquisa acerca do principio da presuncdo de inocéncia e o inicio da execugdo da
pena ainda que presentes recursos. Justifica-se, pois, é presente a mudanca de entendimento
do Supremo Tribunal Federal acerca da aplicacdo do principio constitucional da presuncdo da
inocéncia, 0 que gera entendimentos e aplicagdes diversas na execugdo da pena. Alinhado a
tal problematica, firmou-se entendimento de que ndo fere a inocéncia presumida a execucdo
antecipada da pena a fim de garantir a aplicabilidade e a integridade do sistema penal. Para
que esta pesquisa fosse desenvolvida, utilizou-se a pesquisa bibliogréafica, bem como a analise
doutrinaria e jurisprudencial do sistema normativo brasileiro e internacional a respeito da
incidéncia da presuncao de inocéncia.
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INTRODUCAO

O principio da ndo culpabilidade é uma garantia constitucional que nos leva a
refletir sobre as causas e consequéncias que ele importa ao processo penal e aos condenados
no Brasil, dada a grande divida que se assenta quanto a sua aplicacao.

A escolha do tema se deu em consideracao as divergéncias que o cercam, a horma
Constitucional se apresenta aberta a interpretacoes, provocando entendimentos de que a prisdo
sO podera ocorrer apds todo o curso do processo, a fim de garantir o devido processo legal,
culminando no transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

De outro modo, € atual e necessario tal estudo, haja vista a corrente oposta que
empresta entendimento de que para por fim no descrédito do sistema da justica penal, na
seletividade penal e nos infindaveis recursos protelatorios faz-se jus a coagao antes do transito
em julgado da sentenca.

Pretende-se desenvolver este trabalho analisando os entendimentos do Supremo
Tribunal Federal sobre o cumprimento de pena mesmo que pendentes recursos, bem como
analisar o principio da ndo culpabilidade e seus reflexos, tracando um paralelo entre os
diversos posicionamentos decorrentes de tal principio, e por consequéncia observar 0s
entendimentos dos tratados internacionais sobre a presuncao de inocéncia.

Para atingir tais objetivos, utilizou - se de uma metodologia de pesquisa
bibliografica, analise de legislacdo e de dados e informacGes jurisprudenciais, bem como
doutrinas acerca do principio da nao culpabilidade e do Direito Penal.

A composicdo do trabalho, estruturou-se em trés capitulos. No primeiro,
abordaremos as nogdes introdutorias do Direito Penal, e do principio da presuncdo de
inocéncia no ordenamento juridico brasileiro. Primeiramente analisaremos as informacGes
sobre inicio do Direito Penal, promovendo a conceituacdo do principio em estudo, tanto no
plano internacional quanto no plano nacional, dentro do direito brasileiro, a conceituacédo
envolvida no plano constitucional e infraconstitucional.

Posteriormente, analisaremos o0s entendimentos do Supremo Tribunal Federal

quanto ao principio da ndo culpabilidade, suas idas e voltas na jurisprudéncia.



J& o terceiro capitulo, observar-se-a as acGes declaratorias de constitucionalidade,
ao qual traz os posicionamentos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, e que
influenciara a incidéncia do principio em estudo, bem como apresentar-se-4 forca do

precedente nas jurisprudéncias, promovendo também a ponderacdo da efetividade da
jurisdigéo penal.



1. NOCOES INTRODUTORIAS — DO DIREITO PENAL E DAS PENAS E O
PRINCINPIO DA PRESENCAO DE INOCENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Lastreado no Direito material e também no Direito Processual, o Direito Penal,
regulamenta normas de convivio social, a fim de promover o bem comum. Assim,
ultrapassando as regras estabelecidas, o individuo estara margeado pelo Estado para que possa
eventualmente concorrer em penas, entretanto, somente apds a devida valoracdo. Isto posto,

passa-se a estudar a relagcédo do individuo para com o Estado.

1.1 Direito Penal e das Penas

Importante faz-se destacar a origem da sociedade e dos agrupamentos sociais que
originaram os modelos atuais de sociedade. Para isso, os fildsofos procuraram conceituar o
estado de natureza, teorias que buscavam explicacbes sobre as circunstancias antes dos
modelos de sociedade que se tem atualmente (CHAUI, 2000, p. 517). Dois importantes
filosofos foram os principais nomes na busca de tal conceituacdo, Thomas Hobbes e Jean
Jacques Rousseau. Na licdo de Marilena Chaui (CHAUI, 2000, p. 517).

A concepcéo de Hobbes (no século XVII), segundo a qual, em estado de natureza, os
individuos vivem isolados e em luta permanente, vigorando a guerra de todos contra
todos ou "o homem lobo do homem". Nesse estado, reina 0 medo e, principalmente,
o grande medo: o da morte violenta. Para se protegerem uns dos outros, os humanos
inventaram as armas e cercaram as terras que ocupavam (CHAUI, 2000, p. 517).

A concepcéo de Rousseau (no século XVII1), segundo a qual, em estado de natureza,
os individuos vivem isolados pelas florestas, sobrevivendo com o que a Natureza
Ihes da, desconhecendo lutas e comunicando-se pelo gesto, pelo grito e pelo canto,
numa lingua generosa e benevolente. Esse estado de felicidade original, no qual os
humanos existem sob a forma do bom selvagem inocente, termina quando alguém
cerca um terreno e diz: "E meu". A divisio entre o meu e o teu, isto é, a propriedade
privada, d& origem ao estado de sociedade, que corresponde, agora, ao estado de
natureza hobbesiano da guerra de todos contra todos (CHAUI, 2000, p. 517).

Os conceitos, definidos por Hobbes e Rousseau, definiram o estado de natureza ao
qual o homem vivia. Entretanto, os homens decidem passar a sociedade civil, isto é, ao Estado

Civil, criando o poder politico e as leis (CHAUI, 2000, p. 517).
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A passagem do estado de natureza a sociedade civil se d& por meio de um contrato
social, pelo qual os individuos renunciam a liberdade natural e a posse natural de
bens, riquezas e armas e concordam em transferir a um terceiro — o soberano — o
poder para criar e aplicar as leis, tornando-se autoridade politica. O contrato social
funda a soberania (CHAUI, 2000, p. 517).

Nesta mesma linha, Cesare Beccaria (1764, p. 9) ensina que a renlincia de uma parte
da liberdade dos individuos, que é marco da passagem do estado de natureza a sociedade civil,
constitui a soberania da nagé&o.

Cansados de sé viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte,
fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava inditil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranca. A soma de
todas essas porcdes de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou a
soberania da nacdo; e aquele que foi encarregado pelas leis do deposito das
liberdades e dos cuidados da administracdo foi proclamado o soberano do povo
(BECCARIA, 1764, p. 9).

Por conseguinte, Beccaria (1764, p. 10) aduz que o conjunto de todas essas pequenas
porcdes de liberdade é o fundamento do direito de punir. Portanto como consequéncia,
complementa Beccaria (1764, p. 10) que somente as leis podem fixar as penas de cada delito e
que o direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade unida por um contrato social.

Nesta linha, surge o Direito penal, configurando-se como como um conjunto de
normas juridicas que tem por objeto a determinacdo de infracdes de natureza penal e suas
sancOes correspondentes — penas e medidas de seguranca (BITENCOURT, 2017, p. 38).

Ao passo que, Fernando Capez (2018, p. 48) ensina que Direito penal

E o segmento do ordenamento juridico que detém a funcdo de selecionar os
comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade, capazes de
colocar em risco valores fundamentais para a convivéncia social, e descrevé-los
como infrages penais, cominando-lhes, em consequéncia, as respectivas sangdes,
além de estabelecer todas as regras complementares e gerais necessarias a sua
correta e justa aplicacdo (CAPEZ, 2018, p. 48).

Sob outra visdo, André Estefam e Victor Rios Gongalves (2017, p. 40) lancam médo

do conceito de Direito penal.
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Cuida-se do ramo do Direito Publico, que se ocupa de estudar os valores
fundamentais sobre 0s quais se assentam as bases da convivéncia e da paz social, 0s
fatos que os violam e o conjunto de normas juridicas (principios e regras) destinadas
a proteger tais valores, mediante a imposi¢cdo de penas e medidas de seguranca
(ESTEFAM, GONCALVES, 2017, p. 40).

Ademais, ao prescrever e castigar qualquer lesdo aos deveres ético-sociais, o Direito
Penal acaba por exercer uma funcdo de formacdo do juizo ético dos cidaddos, que passam a
ter bem delineados quais o0s valores essenciais para 0 convivio do homem em sociedade
(CAPEZ, 2018, p. 48).

Conforme ja mencionado pelo doutrinador Fernando Capez (2018, p 48), o Direito
Penal cumpre a selecionar os comportamentos humanos mais graves a coletividade. Assim,
Beccaria (1764, p. 11) suplementa tal entendimento, promovendo uma relagéo entre a sele¢éo

dos comportamentos reprovaveis e a devida constatacéo da violagdo do contrato social.

Com efeito, no caso de um delito, hd duas partes: o soberano, que afirma que o
contrato social foi violado, e 0 acusado, que nega essa violagio. E preciso, pois, que
haja entre ambos um terceiro que decida a contestagdo. Esse terceiro é o magistrado,
cujas sentencas devem ser sem apelo e que deve simplesmente pronunciar se ha um
delito ou se ndo hd. (BECCARIA, 1764, p. 11).

O doutrinador, Fernando Capez (2018, p. 49) completa ainda ensinando que toda
lesdo aos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal acarreta um resultado indesejado, que é
valorado negativamente, afinal foi ofendido um interesse relevante para a coletividade.

Como introduzido por Beccaria (1746, p.11) cabe ao magistrado decidir acerca da
violacdo do contrato social. Assim, quando um individuo pratica atos reprovaveis ao
comportamento social, o que cabe ao direito penal tal definicdo de reprovabilidade, surge ao
Estado, na licdo de Alexandre Araujo Reis e Victor Rios Gongalves (2017, p.31), o direito de
punir, conhecido como jus puniendi. Entretanto, complementam Reis e Goncgalves (2017,
p.31), o direito de punir conferido ao Estado ndo é imediato ou arbitrario, devem-se conferir
oportunidades de defesa aos acusados.

O que se tem aqui, até 0 momento, é chamada de conflito de interesses, onde tem-se
de um lado o Estado, com a pretensdo punitiva, e de outro, a pessoa apontada como suposta
autora, com o0 objetivo de garantir sua liberdade. (REIS, GONCALVES, 2017, p.31). Desta
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feita, nasce o Direito Processual Penal, “conjunto de principios e normas que disciplinam a
persecucdo penal para a solugdo das lides penais” (REIS, GONCALVES, 2017, p.31).

E nesse contexto que, segundo Norberto Avena (2017, p.01) surge 0 processo, Como
instrumento do Estado que d& vida do ius puniendi, que sera exercido e disciplinado por
normas e principios juridicos. O Processo Penal poderd culminar em penas aos acusados.

Nesse Vviés, tem-se que pena é a

Sancéo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execu¢do de uma sentenga,
ao culpado pela pratica de uma infracdo penal, consistente na restricdo ou privacéo
de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a retribuicdo punitiva ao delinquente,
promover a sua readaptacdo social e prevenir novas transgressdes pela intimidacdo
dirigida a coletividade (CAPEZ, 2018, p. 473).

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, reza que “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal” (BRASIL, 1988), o que

constitui o principio da legalidade. Para Canotilho (2013, p. 387) este é

E o principio pelo qual nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes desse mesmo fato tenha sido instituido por
lei o tipo delitivo e a pena respectiva, constituindo uma real limitacdo ao poder
estatal de interferir na esfera das liberdades individuais (CANOTILHO, 2013, p. 387).

Canotilho (2013, p.387) aduz ainda que, tal principio empresta seguranca ao
ordenamento juridico, e garante aos individuos protecdo em face do jus puniendi. Importa
dizer que, somado a tal garantida constitucional, vé-se o principio do devido processo legal,
constituido no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, inciso LIV, que reza que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).
Principio este que, no estado democratico de direito, garante para o individuo a interposicao
de um processo devidamente conduzido por um juiz. (CANOTILHO, 2013, p. 429).

E de grande valia somar os ensinamentos de Cesare Beccaria ao concluir que é muito
dificil estabelecer uma justa proporc¢éo entre o delito e a pena, entretanto, ele adiciona que sao
necessarias impressdes fortes e sensiveis para impressionar o espirito grosseiro de um povo
que sai do estado selvagem (BECARRIA, 1764, p. 31).
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Assim como tudo na natureza possui um inicio, meio e fim, é extremamente
necessario observar os primérdios do Principio da ndo culpabilidade, afim de delimitar o

inicio de sua incidéncia no mundo juridico, ao qual produz efeitos sociais.

1.2. Do principio da presungdo de inocéncia ou ndo culpabilidade no ordenamento
juridico brasileiro

1.2.1 No plano Internacional

Remontando aos tempos das Grécia Antiga e também ao direito Romano, segundo
Fernando Brandini Barbagalo (2015, p.37) ja havia estudos que apontavam resquicios da
presuncdo de inocéncia nas legislacGes remotas.

Entretanto, Canotilho (2018, p.472) afirma que na Idade Meédia vigorava 0 processo
penal inquisitorial, ndo tendo lugar o principio da presuncdo de inocéncia. O principio ganha
forca, conforme Canotilho (2018, p. 472) nas criticas dos pensamentos iluministas sobre os
processos penais.

Para Paulo Rangel (2015, p. 23-24) o processo penal era inquisitorio, em que o
acusado era presumidamente culpado. Ensina 0 mesmo que como reflexo da evolugdo da

sociedade, fruto dos pensamentos iluministas, este pensamento comega a alterar:

O principio da presungdo de inocéncia tem seu marco principal no final do seculo
XVIII, em pleno iluminismo, quando, na Europa Continental, surgiu a necessidade
de se insurgir contra o sistema processual penal inquisitério, de base romano-
candnica, que vigia desde o século XII. Nesse periodo e sistema o0 acusado era
desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu a necessidade de se proteger o
cidaddo do arbitrio do Estado que, a qualquer preco, queria sua condenagio,
presumindo-o, como regra, culpado. Com a eclosdo da Revolucdo Francesa, nasce o
diploma marco dos direitos e garantias fundamentais do homem: a Declara¢do do
Homem e do Cidaddo, de 1789. Nesta fica consignado, em seu art. 9°, que: Todo o
homem é considerado inocente, até ao momento em que, reconhecido como culpado,
se julgar indispensavel a sua priso: todo o rigor desnecessario, empregado a efetuar,
deve ser severamente reprimido pela lei (RANGEL, 2015, p. 23-24).

Canotilho (2013, p.441) nos ensina que o principio em estudo ganha relevancia a
partir das criticas iluministas aos sistemas penais, 0 que corroborou com sua inclusdo na

Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789, no “art. 9°. Todo acusado €
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considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o
rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei” (ONU,
1789).

E inegavel a grandiosissima relevancia de tal tema, mesmo que a priori haja apenas
um reconhecimento juridico a partir dessa primeira codificacdo, as alteracdes ja foram

valiosas a sociedade.

Nota-se, nessa escoteira redacdo sobre a presungdo da inocéncia, o simples
reconhecimento (com monumental repercussdo, obviamente) da situacdo de
inocéncia sem qualquer condicionamento temporal. A presuncdo de inocéncia
alterava a entdo existente presuncdo de culpabilidade quando era o préprio acusado
guem tinha que comprovar sua inocéncia. Diante dos abusos e exageros comuns a
essa inominada exigéncia a época, foi um avango significativo (BARBAGALO,
2015, p. 38).

Sob outra dtica, € de se ressaltar a existéncia de doutrinadores apontando a
incidéncia, mesmo que pequena, de tal garantia nas remotas legislacfes da Grécia antiga e no
ordenamento Romano. (BARBAGALO, 2015, p.37). “A presungdo de inocéncia surgiu em
face das praticas do ancien regime contra a liberdade das pessoas, em razdo das prisoes
arbitrarias e da consideracdo da pessoa como sendo culpada, mesmo antes de ser provada a
sua culpabilidade” (CANOTILHO, 2018, p. 444).

Apos a Segunda Guerra Mundial, tornou-se explicita ao mundo a crueldade e a total
violacdo dos direitos individuais e sociais, resultando na morte de mais de 60 milhdes de
pessoas. Entretanto, estes acontecimentos corroboraram com inovacgdes sociais formando

bases para uma melhoria global.

Passada aquela ultima Grande Guerra, todas as na¢Bes compreenderam que era
necessario criar bases ético-sociais para a convivéncia pacifica de todos os povos e
de todos os seres humanos, pouco importando suas caracteristicas biopsicologicas,
culturais, religiosas, sociais, linguisticas ou, ainda, a localizagdo geogréfica do
Estado no planeta (ZANOIDE, 2010, p.233).

Zanoide (2010, p. 239) acrescenta ainda que:

A afirmacdo vinculativa e a defesa dos direitos humanos por uma perspectiva
internacional é fendmeno posterior a 22 Guerra Mundial, pois — sempre é importante

15



repisar — as atrocidades perpetradas por varios paises contra uma multiplicidade de
individuos de diferentes continentes fizeram com que a comunidade internacional
percebesse que a tutela dos direitos do homem n&do pode ser deixada apenas a
critério de cada Estado, mas, de modo vinculativo, deve ser uma pauta indispensavel
e impositiva dos organismos internacionais. (ZANOIDE, 2010, p. 239)

Com este propoésito, entra em cena a criacdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas
(ONU), uma organizacdo internacional formada por paises que se relinem a fim de trabalhar
pela paz e o desenvolvimento mundial (ONU, 2019).

Assim, resultante dos anseios mundiais, pés a 2° Guerra Mundial, aos quais
buscavam criar bases ético-sociais gerais, observa-se que a primeira aparicdo do principio da
presuncdo de inocéncia se da na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.
Entretanto, ndo ha que se falar em influencia legal desde principio nos ordenamentos juridicos
mundiais, sendo sua incidéncia insuficiente (MACHADO, 2016, p.52).

Todavia, Machado (2016, p.52) acrescenta que tal inovacdo tornou-se balizadora
para as nagdes ditando uma nova direcdo para a paz mundial somente a partir de 1948 com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Barbagalo (2015, p. 38) assevera que ap0s a insercdo do principio da néo
culpabilidade no artigo 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, tal garantida
passou a compor todos os regimes juridicos supervenientes. E complementa, que assemelhado
a este, o artigo 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, retoma como inspiracao o

artigo 9° do texto legal supramencionado.

Artigo 11

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

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agcdo ou omisséo que, no momento, ndo
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também néo serd
imposta pena mais forte de que aquela que, no momento da prética, era aplicavel ao
ato delituoso (ONU, 1948).

Juntamente com os diplomas legais supracitados, vieram também o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional sobre Direitos

Econbmicos, Sociais e Culturais e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
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Sdo José da Costa Rica), todos de 1966, sendo ratificados pelo Brasil em 1992, apds a
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1922).

O “Pacto de San José da Costa Rica de 1969, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos também previu a garantia da presung¢do de inocéncia” (BARBAGALO, 2015, p.
39).

O Pacto de San José da Costa Rica de 1969 prevé em seu artigo 8° “ 2. Ninguém
pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des previamente
fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas” (ONU, 1969).

Sob os ensinamentos de Canotilno (2018, p. 473) a partir da codificacdo na
Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948, ficou indiscutivel a necessidade de
positivar tais valores essenciais na estruturagcdo do processo penal.

E importante ressaltar a valoracdo que se tem os diplomais internacionais. Consoante
Piovesan (2018, p.251) ao se propor uma universalizacdo de direitos, os Estados cedem parte
de sua soberania submetendo-se a comunidade internacional o que era de sua competéncia
exclusiva. O que traz reflexos internos, fazendo com que estes Estados signatarios
promovessem a implementacao destes direitos.

Desta forma, no tocante ao principio em estudo, tem-se que a afirmacéo interna do
principio da inocéncia presumida vincula o Estado Brasileiro devendo este assegurar sua

eficiéncia interna.

Em decorréncia da afirmacdo internacional da presuncdo de inocéncia, o Brasil se
encontra juridicamente vinculado a dar plena efetividade a este direito humano no
plano interno, devendo providenciar os ajustes legislativos e administrativos
necessarios a permitir uma estrutura processual que enxergue o sujeito passivo como
inocente até que haja o trénsito em julgado de uma sentenca condenatoria
(MACHADO, 2016, p.54).

Caso o Estado signatario ndo promova a adequacdo processual a fim de internalizar

as normas adotadas, este sujeitara as fiscalizac6es dos sistemas globais.
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1.2.2. No plano brasileiro

1.2.2.1. No plano constitucional

Nas Constituicdes brasileiras antes de 1988, ndo se tem positivado o principio da ndo
culpabilidade, € o que confirma Canotilho (2018, p.473).

As Constituicdes brasileiras anteriores a de 1988, embora destinassem um capitulo
especifico aos Direitos e Garantias Individuais, através de um rol meramente
exemplificativo, ndo previam, expressamente, a presuncdo de inocéncia, limitando-
se a mencionar que a especificacdo dos direitos e das garantias, contidos na
Constituicdo, ndo excluiria outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos
principios nela adotados (CANOTILHO, 2018, p. 473).

Apos a declaracdo de independéncia do Brasil em 07 de setembro de 1822 e eleita
uma nova Assembleia Nacional Constituinte, a Constituicdo Politica do Brazil, como assim
ficou conhecida, foi outorgada por Dom Pedro I. Marcada por ser a mais longa da historia,
cerca de 65 anos de vigéncia, constitui esta, uma das sete Constituicbes brasileiras
(PADILHA, 2014).

Apesar de vivenciar uma época de transicdo, a Constituicdo de 1824 foi a primeira a
consagrar direitos e garantias aos cidaddos, € 0 que reza os artigos 173 e seguintes deste
diploma legal. Entretanto, raros sdo os doutrinadores que afirmam ser a Constituicdo da
Bélgica de 1831 a pioneira em inclusdo de direitos (PADILHA, 2014).

De outra forma, € salutar observar o que a Constituicdo de 1824 traz em seu artigo
179, VIII.

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, € garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. VIII. Ninguem poderéa 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 Povoagdes 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, fara constar ao Réo o motivo da prisdo, 0s
nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as (BRASIL, 1824).
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Dessa forma, observa-se que ainda que vazia 0 momento da formacdo da culpa pela
lei, a norma Constitucional, supramencionada, de maneira simplista traz analogicamente o
principio ora em estudo.

Soba lupa historica das constituicdes brasileiras, a Constituicdo de 1891 foi
resultante de uma constante de atos militares, religiosos e de certa maneira econdmicos.
Rodrigo Padilha (2014) nos direciona historicamente a esta sequéncia de atos.

Dilacerada pela Guerra do Paraguai (1864 a 1870), a Monarquia Brasileira gerou
insatisfacdo entre os militares, o que deu a estes uma grande forca politica. De outro lado, a
abolicdo da escravatura e a rixa com a igreja catolica enfraqueceram de vez ao regime
Monarquico. Todos esses fatos resultaram num golpe de estado, pelos militares, afastando
Dom Pedro Il do poder e instituindo a Republica como forma de governo (PADILHA, 2014).

Somando as mudancas nacionais, a familia real portuguesa foi banida do territorio
nacional, dando origem aos Estados unidos do Brasil. O que explica o titulo deste tdpico.
Assim, em 24 de fevereiro de 1891 foi promulgada a primeira Constituicdo republicana
(PADILHA, 2014).

E valiosa a licho de Canotilho (2013, p. 442) ao ensinar que as Constituicdes
brasileiras anteriores a 1988 apenas destinavam capitulo especifico aos Direitos e Garantias
Individuais, ndo prevendo expressamente o principio da presuncédo de inocéncia.

Entretanto, observa-se que assim como na Constituicdo de 1824, a Carta Magna de
1891, replicou o entdo artigo 179, VIII, que agora passa a ter o mesmo texto legal, porém
sitiado no artigo 72, §, 14 (BRASIL, 1891).

Por outro lado, Padilha (2014) ressalta uma grandiosa inovacdo trazida pela
Constituicdo de 1891, qual seja, a incorporacdo dos direitos individuais, incluindo o primeiro
remédio constitucional, o habeas corpus.

Ainda, é de se ressaltar o artigo 78 da Constituicdo de 1891, o qual é relevante ao
estudo historico do principio da presungédo de inocéncia, que assim prevé “a especificacao das
garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo exclui outras garantias e direitos nao
enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que
consigna” (BRASIL,1891).
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Resultante do enfraquecimento da Republica Velha e somada a Crise de 1929,
sobreveio a Constitui¢do de 1934 (MENDES, 2017, p.98).

A Carta Politica de 1934 foi Inspirada na Constituicdo de Weimar, de 1919, e veio
também a inaugurar a segunda dimensdo dos direitos fundamentais e marcando a transicao
das caracteristicas individualistas para as sociais (PADILHA, 2014).

Padilha (2014) ainda ressalta, entre outros pontos, a importancia de tal Constitui¢do
destacando:

a) Mantimento da Federacdo e RepuUblica como forma de Estado e Governo,
respectivamente;

b) Mantimento da triparticdo dos poderes, (executivo, legislativo, judiciario);

c) dedicando um titulo a ordem econdémica e social;

d) incorporando direitos sociais;

e) estendendo direito de voto as mulheres, quando exercessem funcdo publica
remunerada;

f) incluindo nos direitos e garantias 0 mandado de seguranca e a agao popular.

Aqui ainda ndo hd o que falar da presuncdo de inocéncia, entretanto, ha nessa
constituicdo o mantimento do primeiro remeédio constitucional, j& trazido pela Constituicdo de
1891, a saber, 0 habeas corpus, e a inovagdo do segundo remédio constitucional, o Mandado
de seguranca.

Conhecida como “A polaca” tendo em vista a influéncia da Constituicdo autoritaria
da Poldnia de 1935, a Carta Politica de 1937 sobreveio por Getalio Vargas, o qual implantou
um governo ditatorial dando inicio ao Estado Novo (PADILHA, 2014).

Na esteira do Estado Novo, tem-se como marco entdo o fortalecimento do Poder
Executivo. (MENDES, 2017, p.98). Entretanto, Padilha (2014) revela que mesmo mantendo a
triparticdo dos poderes, tal manutencdo é apenas estética, haja vista a reducdo das funcdes dos
Poderes Legislativo e Judiciario.

E ndo somente isto, a Carta do Estado Novo acabou por restringir direitos, retirando
as conquistas das Constituicdes anteriores, tais como o mandado de seguranca, a acdo popular
e se quer houve principio da legalidade. Instituiu também a censura prévia da imprensa
(PADILHA, 2014).

Desta feita, a supressdo dos direitos tinha como escopo a seguranca do Estado, é o

que se Vé no artigo 123 da Constituicao de 1937.
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Art 123 - A especificacdo das garantias e direitos acima enumerados ndo exclui
outras garantias e direitos, resultantes da forma de governo e dos principios
consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e garantias tera por limite 0 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 Constituicdo (BRASIL, 1937, grifo nosso).

Para Leonir Batisti (2009 apud MOREIRA, 2018) assim como nas Constituicdes
anteriores ndo havia mencdo expressa do principio da ndo culpabilidade ou o uso dessa
expressao; entretanto, mantiveram a prisdo em flagrante delito e ap6s a pronincia.

A queda dos regimes autoritarios e o fim da Segunda Guerra Mundial respingaram
sobre a politica brasileira, influindo sobre o periodo do Estado Novo e o governo de Getulio
Vargas e resultando na Constituicdo de 1946 (MENDES, 2017, p. 99).

Para Gilmar Mendes (2017, p. 99) “a Constituigdo de 1946 exprimiu o esforgo por
superar 0 Estado autoritario e reinstalar a democracia representativa, com o poder sendo
exercido por mandatarios escolhidos pelo povo, em seu nome, e por prazo certo e razoavel”.

Desta feita, 0 novo texto constitucional cuidou de organizar a vida econémica,
vinculando a propriedade ao bem-estar social e estabelecendo como pedra angular da ordem
econdbmica o0s principios da liberdade de iniciativa e da valorizacdo do trabalho.
Estabelecendo também, expressamente, o direito de greve (MENDES, 2017, p.99).

Todavia, José Afonso da Silva (2003 apud PADILHA, 2014) afirma que

O maior erro daquela Carta Magna, gque nasceu de costas para o futuro, fitando
saudosamente os regimes anteriores (...). Mas, assim mesmo, ndo deixou de cumprir
sua tarefa de redemocratizagéo, propiciando condicbes para o desenvolvimento do
pais durante os vinte anos em que o regeu (2003 apud PADILHA, 2014).

Assim, sob a crivo da presuncdo de inocéncia, a carta constitucional manteve-se
inerte quanto a sua disposicdo expressa, trazendo apenas um devaneio, nada mais do que uma
manutencdo do que ja havia expresso nos textos anteriores, no artigo 144.

Com o temor do comunismo e a volta ao sistema presidencialista, os militares

realizam um golpe de estado removendo o presidente (PADILHA, 2014).
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Gilmar Mendes (2017, p.99) assevera ainda que a pauta desse novo texto
constitucional era a seguranca nacional, entretanto, maculada, temeraria quanto a atuacéo dos
grupos de esquerda e comunistas.

Tais preocupagOes, na licdo do doutrinador acima citado, resultam no retorno do
poder de legislar concentrado nas mdos do Presidente, tornando o texto constitucional
centralizador.

A reducdo dos direitos individuais é o grande marco da Constituicdo de 1967, desta
feita, ndo ha o que dizer quanto a presuncdo de inocéncia, apenas contemplar o periodo
historico, de notdrio saber, ao qual aqueles que se perderam nas torturas, violéncias e abusos
ndo tiveram sua inocéncia presumida, muito menos resguardados quantos aos direitos
constitucionais (BATISTI, 2009, apud MOREIRA, 2018).

Com a intervencdo das Forcas Armadas no poder, a condugdo do pais vigorou por
meio de atos institucionais. Assim, por meio de um ato constitucional, foi proposta a Emenda
Constitucional n. 1/69. O que para muitos autores constitui uma nova Constituicdo
(MENDES, 2017, p. 100).

Assim, de forma a retrograda “o novo texto tornou mais acentuadas as cores de
centralizacdo do poder e de preterimento das liberdades em funcdo de inquietacdes com a
seguranca, que davam a feicdo caracteristica do texto de 1967 (MENDES, 2017, p. 100).

Com a exaustdo do regime ao qual vivia a Constituicdo de 1967, foi promulgada a
Emenda Constitucional n. 26, que convocou uma Assembleia Nacional Constituinte “livre e
soberana”. Tal convocagdo veio como resposta aos anseios populares de liberdade,
participacdo politica e pacificacdo social, caracteristicas ausentes no periodo constitucional
anterior (MENDES, 2017, p.100).

Rompendo com os lagos autoritarios e centralizadores foi promulgada em 5 de

outubro de 1988 o novo texto constitucional, totalmente inovador.

Abarca direitos nunca antes tratados em textos constitucionais anteriores, é a carta
mais completa da histdria no tocante aos direitos individuais, coletivos e sociais, é a
Constituicdo que mais trouxe acgdes para tutelar esses direitos e também ampliou o
ambito de controle de constitucionalidade das leis, com o objetivo de garantir maior
seguranca ao sistema normativo (PADILHA, 2014).
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Acolhendo o titulo de cidadd, a nova Carta Magna, inovou trazendo previsdo de
principios de dignidade da pessoa humana e o titulo de direitos fundamentais logo no inicio de
suas disposicOes. Embora, os direitos fundamentais ja estivessem garantidos em textos
constitucionais anteriores, a nova redacdo deu grande relevancia e destaque a eles colocando-
os logo no inicio (MENDES, 2017, p.100).

No tocante a presuncao de inocéncia, Mauricio Zanoide (2010, p.283) nos alerta que
ja no anteprojeto da Constituicdo de 1988, havia no capitulo Il, especificamente no artigo 43,
paragrafo 7° a redacdo de que se presume inocente todo acusado até que haja declaracéo
judicial de culpa.

E curioso, mas a redacdo atual do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de
1988, s6 vem apds uma emenda proposta por Joseé Ignacio Ferreira a Comissdo provisoria de
Estudos constitucionais (ZANOIDE, 2010, p.285).

Zanoide (2010, p. 286) justifica a alteracdo da redacéo do texto ensinando que visava
apenas caracterizar mais tecnicamente a presuncdo de inocéncia, haja vista ser, antes da
mudanca, doutrinariamente criticavel.

A insercdo de tal principio, configura a primeira incidéncia na histdria brasileira da
presuncdo de inocéncia no ordenamento juridico patrio. Assim, constata-se que o Constituinte
induz, s6 em 1988, o principio fundamental humanitario ja concebido em 1789 pela
comunidade internacional na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
(ZANOIDE, 2010, p.287).

Por conseguinte, Barbagalo (2015, p. 37) confirma que as constituicdes republicanas
apesar de consagrarem capitulo especifico para os direitos e garantias fundamentais, nada
mencionavam a respeito da garantia da presuncéo de inocéncia.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988, contraria a auséncia legal de seus
antecedentes e expressa tal principio no artigo 5°, LVII “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria” (BRASIL, 1988).

Olhando atentamente ao ordenamento juridico brasileiro, observar-se-a que apesar
das primeiras constituicdes assegurarem lugar especial as garantias e direitos individuais,
nenhuma expressou a ndo culpabilidade como garantia aos cidaddos brasileiros, restando a
atual Carta Magna a responsabilidade de caucionar tal direito (BARBAGALO, 2015, p.47).
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Sob outra 6tica, encaminhando-se diretamente do plano dos direitos internacionais
para 0 novo texto constitucional, observa-se, segundo Flavia Piovesan (PIOVESAN, 2018,
p.179), um impacto no novo texto, contendo neste, diversos dispositivos que vem a reproduzir
fielmente aos correspondentes nos tratados internacionais. Sendo o principio da presuncdo de

inocéncia um exemplo claro dessa replicacdo juridica.

1.2.2.2. No plano infraconstitucional

Dentro do plano infraconstitucional faz-se mister observar a origem do principio da
ndo culpabilidade, bem como promover uma analise historica a qual influenciou tal principio
na legislacdo atual.

Assim como ensina Zanoide (2010, p.204) o Coddigo de Processo Penal foi
promulgado em 3 de outubro de 1941, portanto, durante o governo de Getulio Vargas e a
Segunda Guerra Mundial. Conforme o mesmo doutrinador, ja na Constituigdo ‘“Polaca” de

1937 ndo havia incidéncia do Principio em estudo:

Dessa forma, muito mais do que afirmar que ndo ha presuncdo de inocéncia no
cédigo de processo penal, elaborado em 1940 e ainda hoje vigente, o que se deve ter
em mente, devido aquela clara e direta influéncia positivista italiana, é que o atual
cddigo rejeita em sua estrutura toda a dimensdo juspolitica da presuncdo de
inocéncia. Esté forjado estruturalmente com base na concepcéo de que o que ha é

uma “presuncdo de culpa” e sempre um “inimigo” a ser perseguido e punido
(ZANOIDE, 2010, p. 209).

Entdo, o que se observa, a priori, € que se tem na legislacdo atualmente vigente,
pontos historicos diversos, quanto a inser¢do da presuncdo de inocéncia em seu texto legal.
Zanoide (2010, p.210) ensina que primeiro, a legislacdo atual foi fortemente influenciada pelo
momento histérico mundial, segundo, que a instrumentalizacdo do principio sé vem a ocorrer
em 1988 com a Carta Cidada.

O advento da Lei n° 12.403/2011, introduziu no artigo 283 do Cddigo de Processo

Penal a presuncao de inocéncia.

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca
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condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva (BRASIL, 2011).

Desta feita, para Rangel (2015, p.24) desaparece do ordenamento juridico a sentenca
penal condenatéria recorrivel. A saber, sentenca penal condenatéria recorrivel, consoante o
mesmo autor, é aquela em que bastasse uma sentenca para que houvesse a prisdo. Néao
obstante, esse entendimento era proveniente do artigo 393 do Codigo de Processo Penal, que
foi revogado pela Lei 12.403/2011, fazendo com que dissipasse de vez da execu¢do provisoria
da pena.

Art. 393. Sdo efeitos da sentenca condenatoria recorrivel:

| - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infracBes inafiancaveis, como
nas afiancaveis enquanto nao prestar fianca;

Il - ser o nome do réu lancado no rol dos culpados (BRASIL, 1941).

Nesta mesma linha Ricardo Marcéo (2016, p.700) ensina:

A Lei n. 11.719/2008 revogou expressamente o art. 594 do CPP, de maneira que nao
subsiste no ordenamento processual a possibilidade de prisao decorrente de sentenca
condenatoria recorrivel. O atual art. 283 do CPP enfatiza que ninguém podera ser
preso senao em flagrante ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, nesse caso, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo, em virtude de
prisdo temporaria ou prisao preventiva, deixando claro que nao ha mais qualquer
possibilidade de se pensar em prisao resultante de sentenca condenatoria recorrivel
(MARCAO, 2016, p.700).

Assim, € possivel observar que tanto no plano constitucional, artigo 5, LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, quanto no plano infraconstitucional, artigo 283 do Codigo de

Processo Penal, ha a garantia do principio da presuncdo de inocéncia.

1.3 Conceito do Principio da néo culpabilidade

A estrutura sistematica do Cddigo Penal possibilita, desde logo, vislumbrar os
principios comuns e as orientacfes gerais que o norteiam (CAPEZ, 2018, p.76). Admite-se

também, no Processo Penal, conforme André Estefam e Victor Rios Goncalves (2017, p.

25



182), como fontes mediatas do Direito, 0os costumes, os principios gerais de direito e a
analogia.

Nesta concepgdo, restam claros que para o direito Penal e Processual Penal, os
principios asseguram lugar reservado na produgdo do Direito.

O principio da ndo culpabilidade, encontra diversos tratamentos na doutrina e
jurisprudéncia, observa-se que ora serd chamado de Principio da ndo culpabilidade, ora de
Presuncdo de inocéncia, Presuncdo de ndo culpabilidade ou até de estado de inocéncia,

entretanto referem-se mesmo assunto.

Presuncdo de inocéncia, presuncdo de ndo culpabilidade e estado de inocéncia sdo
denominag@es tratadas como sinénimas pela mais recente doutrina. Nao ha utilidade
pratica na distincdo. Trata-se de principio que foi inserido expressamente no
ordenamento juridico brasileiro pela Constituicio de 1988 (TAVORA, 2017, p.69).

Mesmo com diversos tratamentos, faz-se importante conceituar o principio ora
estudado. Para Humberto Nogueira Alaca (2005 apud NOVELINO, 2016) o principio da ndo

culpabilidade é o

direito que tém todas as pessoas a que se considere, a priori, como regra geral, que
elas agem de acordo com a reta razdo, comportando-se conforme os valores,
principios e regras do ordenamento juridico, enquanto um tribunal ndo forme a
conviccdo, através dos meios legais de prova, de sua participacdo e responsabilidade
em um fato punivel determinada por uma senten¢a firme e fundada (2005 apud
NOVELINO, 2016, p. 6).

Nesta linha, Canotilho (2018) entende que a presungdo de inocéncia € um principio
de elevado potencial politico e juridico, indicativo de um modelo basilar e ideoldgico de
processo penal (CANOTILHO, 2018, p 475).

No julgamento do Habeas Corpus 84078, a ministra Ellen Gracie, proferindo voto,

explicita que

dominio mais expressivo de incidéncia do principio da ndo-culpabilidade é o da
disciplina juridica da prova. O acusado deve, necessariamente, ser considerado
inocente durante a instrucdo criminal — mesmo que seja réu confesso de delito
praticado perante as cameras de TV e presenciado por todo o pais” (HC 84078,
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Relator (a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010) (BRASIL,
2009).

Com efeito, o doutrinador Marcelo Novelino, expondo sobre este tema, ensina que
no direito penal e processual penal, a presuncdo de ndo culpabilidade proibe o Estado de tratar
o0 individuo como culpado antes da definitiva afirmacdo de sua responsabilidade criminal
(NOVELINO, 20186, p. 7).

Por outro lado, 0 que se tem mesmo é a garantia a que consagra a Constituicdo
Federal de 1988, que reza em seu artigo 5°, LVII, que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria (BRASIL, 1988).
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2. DOS ENTENDIMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA
DO PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE

Firmado no Estado Democréatico de Direito, o principio da ndo culpabilidade visa
garantir eventuais excessos das autoridades publicas contra individuos potencialmente
culpaveis (NOVELINO, 2016, p. 6). Dessa forma, dentro do direito penal e processual penal a
presuncdo de ndo culpabilidade proibe o Estado de tratar o individuo como culpado antes da
definitiva afirmacg&o de sua responsabilidade criminal (NOVELINO, 2016, p. 7).

Acontece que, para a responsabilizacdo criminal do individuo, as leis penais
garantem que o autor convenca ao juiz da culpabilidade do fato imputado ao réu. A concluséo,
pelo juiz, acerca da veracidade da acusacdo, portanto, subordina-se a constatacdo da
existéncia de fatos pretéritos, sobre cuja ocorréncia ndo ha, em principio, certeza (REIS,
GONCALVES, 2016, p. 259). Constatacdo esta que se da por meio de provas. Prova, é 0
elemento que autoriza a concluséo acerca da veracidade de um fato ou circunstancia (REIS,
GONCALVES, 2016, p. 259). Somente assim, consubstanciados os fatos alegados e
lastreados em provas, 0 magistrado estara, em linhas gerais, primado a condenar o réu.

A comprovacao inequivoca da culpabilidade compete ao Ministério Publico (MP)
(NOVELINO, 2016, p. 7). Ou seja, cabe ao MP, unificar os fatos a lei, afim de pleitear a
devida sancdo. A legitimidade do MP vem tambem garantida no Codigo de Processo Civil, no
artigo 179 e respectivos incisos, cabendo ao mesmo a produgdo de provas. Art. 179. “Nos
casos de intervencdo como fiscal da ordem juridica, o Ministério Publico: | - terd vista dos
autos depois das partes, sendo intimado de todos os atos do processo; Il - podera produzir
provas, requerer as medidas processuais pertinentes e recorrer” (BRASIL, 2015).

Fortalecidos por estes ensinamentos, sabendo que incumbi ao MP o dever de
constituir provas a fim de que o juiz pudesse sentenciar, 0 principio em questdo, principio da
ndo culpabilidade, sob a visdo de Marcelo Novelino (2016, p. 7), proibe o Estado de tratar o
individuo como culpado antes da definitiva afirmacdo de sua responsabilidade criminal. Desta
feita, o instituto proibitivo do Estado, tem sido objeto de idas e vindas na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (NOVELINO, 2016, p. 7).
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Para Gilmar Mendes, também ¢é rico o debate sobre o significado da garantia de
presuncdo de ndo culpabilidade no direito brasileiro, entendido como principio que impede a
outorga de consequéncias juridicas sobre o investigado ou denunciado antes do transito em
julgado da sentenga criminal (MENDES, 2017, p. 560).

Sabe-se que ao Supremo Tribunal Federal (STF) cabe a guarda da Constituicdo
Federal de 1988 (DANTAS, 2017, p. 157), assim, no tocante ao principio da nao
culpabilidade, o STF durante as duas primeiras décadas do atual regime constitucional,
admitiu-se a possibilidade de imposicdo da pena com base em decisdo condenatoria de
segundo grau, mesmo ante a existéncia de recurso especial ou extraordindrio pendente de
julgamento (NOVELINO, 2016, p. 7).

A execucdo da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado, no passado e
hoje é palco de grandes debates e divergéncias no decorrer dos anos no Supremo Tribunal
federal, desta forma, com base nas posi¢coes diferentes deste Tribunal, pode-se dividir em trés
periodos diferentes o entendimento sobre a priséo privativa de liberdade antes do transito em
julgado: (1) até 2009, antes do julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG; (2) apds 2009,
através do julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG; (3) apds fevereiro de 2016, da decisao
da Corte no Habeas Corpus 126.292/SP.

2.1. Dos primeiros entendimentos do supremo tribunal federal acerca do principio da
nao culpabilidade até 2009 antes do Habeas Corpus 84.078/MG

Resultante destes primeiros entendimentos do Pretorio Excelso, tem-se o Habeas
Corpus n° 72061-7 de 1995, Rio de Janeiro.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS”. PRISAO
DECORRENTE DE CONDENAGCAO AINDA PENDENTE RECURSO. I. — N&o
configura constrangimento ilegal o fato de réu condenado aguardar na prisdo o
julgamento dos recursos quem interpds. Il. — O Supremo Tribunal decidiu, pelo seu
Plenério, que a prisdo de réu condenado por decisdo ainda pendente recurso ndo
afronta o principio da presuncdo de ndo culpabilidade previsto no art. 5., LVII, da
Constituicdo. I11. —H.C. indeferido.

(STF — HC: 72061 RJ, Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento:
26/04/1995, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagdo: DJ 09-06-1995 PP-17232
EMENT VOL-01790-03 PP-00486) (BRASIL, 1995).
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Esta primeira Jurisprudéncia, ja firmava entendimento da Suprema Corte de que ndo
afrontaria o principio do artigo 5° LVII, da Constituicdo Federal de 1988, a prisdo de réu
condenado ainda que pendente recurso, entretanto, com remissdo aos habeas corpus HC
68.726 de 1991, HC 69.667 de 1992, os quais ja prestigiavam o mesmo entendimento.

Consoante o Ministro Néri da Silveira relator do HC 68.726 de 1991, apds
reconhecida a responsabilidade criminal do réu no tribunal de segundo grau, respeitados os
principios da ampla defesa e do contraditorio, ndo havera conflito com o disposto no artigo 5°,
LVII, da Constituicdo Federal de 1988, haja vista ser a decisdo do 6rgdo julgador de carater
processual. Consequentemente, justifica-se tal entendimento visando garantir o interesse da
garantida da aplicacdo da lei.

Nesta mesma linha, o Ministro Moreira Alves, relator do HC 69.667 de 1992,
confirma o entendimento da Corte ao prolatar, no referido, habeas corpus o mesmo
entendimento do HC 68.726/91 ratificando a compatibilidade da execucdo de pena ainda que

pendente recurso com o artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988.

2.2. Apo6s 2009, atraveés do julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG

Entretanto em 2009, firmou-se orientacdo em sentido contrario. O Tribunal, por sete
votos a quatro, considerou a prisdo formalizada antes do transito em julgado do decreto
condenatorio incompativel com o texto constitucional e com as garantias fundamentais
asseguradas ao réu (NOVELINO, 2016, p. 7).

A jurisprudéncia que firma tal entendimento é sobre o Habeas Corpus n° 84.078-07

Minas Gerais.

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUGCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° IIl, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido 0s
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execugdo da
sentenca”. A Lei de Execu¢do Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituigdo do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém serd considerado culpado
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até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepBem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso
a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacéo 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. 5. Prisdo
temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e
punicdo exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos "crimes hediondos™ exprimem
muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na
realidade, quem estad desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delingiente”. 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
gue poderia ser apontado como incitacdo 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 funcbes 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 Constituicao do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir a
reducdo 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 condenagéo, nada importando que haja
previsdo de devolugdo das diferengas, em caso de absolvi¢do”. Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do néo recebimento do preceito
da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unadnime a
impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a 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
guando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a
ver com as elites; a ameaga as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua dignidade
(art. 1°, 111, da Constituigdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que
sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracéo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacéo de cada qual Ordem concedida.

(HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-
02391-05 PP-01048) (BRASIL, 2009).
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Concedendo a ordem do Habeas Corpus, supracitado, o Ministro Eros Grau permitiu
que o paciente aguardasse em liberdade a sentenca condenatéria, 0 que gerou na Suprema
Corte um novo entendimento a respeito no principio do artigo 5°, LVII, da Constituicdo
Federal de 1988.

Ainda, o supracitado Ministro pauta seu entendimento demonstrando que a ampla
defesa, principio resguardado no Texto Constitucional de 1988, ndo pode ser amputado, 0 que
demonstraria a sua falta de amplitude ao ser restringido a apenas a algumas fases processuais.
E ndo somente isso, aduz que a antecipacdo executdria penal se daria por conveniéncia dos

togados, inobservado também o processo penal.

2.3. Apos 2016, atraveés do julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP

Outrossim, o tema foi revisitado em 2016, quando fixado o entendimento de que
execucdo de decisdo penal condenatoria proferida em segundo grau de jurisdicdo, embora
sujeita a recurso especial ou extraordinario, ndo viola a presuncdo de inocéncia (NOVELINO,
2016, p. 7).

O tema revisto em 2016 € resultado do Habeas Corpus n° 162.292 S&o Paulo.

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisoria de acérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado.

(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC
17-05-2016) (BRASIL, 2016).

Por fim, com este Gltimo e atual entendimento jurisprudencial, ao julgar o Habeas
Corpus n° 162.292 Sdo Paulo, promoveu-se o0 que o novo entendimento em relacdo ao
principio da presuncdo da inocéncia, conhecendo entdo a possibilidade de execucdo provisoria

da pena.
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Acompanhando o Ministro Luis Roberto Barroso, ao qual proferiu voto vencedor no
julgamento do HC 126.292 SP de 2016, observa-se, em linhas gerais, que visando: (1)
garantir a efetividade e a equidade do sistema de justica penal, (2) diminuir a impunidade e
(3) reduzir a seletividade do sistema penal, assenta-se aqui o lastro no qual se permite a

execucao provisoria da pena.

Com efeito, a impossibilidade de execucdo da pena ap6s o julgamento final pelas
instancias ordindrias produziu trés consequéncias muito negativas para o sistema de
justica criminal. Em primeiro lugar, funcionou como um poderoso incentivo a
infindavel interposicdo de recursos protelatérios. Em segundo lugar, reforcou a
seletividade do sistema penal. A ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer
em liberdade aproveita sobretudo aos réus abastados, com condicoes de contratar os
melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos. Em terceiro lugar, o
novo entendimento contribuiu significativamente para agravar o descrédito do
sistema de justica penal junto a sociedade. A necessidade de aguardar o transito em
julgado do REsp e do RE para iniciar a execucdo da pena tem conduzido
massivamente a prescricdo da pretensdo punitiva9 ou ao enorme distanciamento
temporal entre a pratica do delito e a punicdo definitiva. Em ambos 0s casos,
produz-se deletéria sensacdo de impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos
da pena, de prevencdo especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado néo
serve ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados (BRASIL,
2016).

Isto posto, fica evidenciado o histérico dos entendimentos do Supremo Tribunal

Federal acerca do principio da ndo culpabilidade.
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3. O PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE, AS JURISPRUDENCIAS E AS
DIVERGENCIAS DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

3.1 Das acOes declaratérias de constitucionalidade 43 e 44

Cumpre-se ressaltar, de antemdo, que assim como ensinado por Novelino (2014)
havendo controvérsia judicial relevante e tendo como objeto apenas lei ou ato normativo
federal, fara jus o instrumento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC). Sob este
entendimento, as acOes declaratérias 43 e 44 visam pleitear a harmonizacao do artigo 283 do
Caodigo de Processo Penal com a Constituicdo Federal de 1988.

Importante se faz também observar a legitimidade ativa das A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade, em que pese estarem objetivadas no artigo 103, inciso VIII da
Constituicdo Federal de 1988. No caso das ADC’s em estudo, a legitimidade ativa recai sobre
o Partido Ecoldgico Nacional (PEN), pois trata-se de partido politico com representacdo no
Congresso Nacional. De outro modo, o Supremo Tribunal Federal tem firmado entendimento
que, objetivando a defesa da Constituicio, tal acio ndo tera partes opostas. E o que se observa
no Agrado de Instrumento 748327 RJ, de 08 de fevereiro de 2012.

Com efeito, o disposto no artigo 283 do Cddigo de Processo Penal traz que:

Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciria competente, em decorréncia de sentenga
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva (BRASIL, 1941).

Desta feita, aqui se assenta a controvérsia, pois assim como aludido pelo Ministro
Marco Aurélio (BRASIL, 2016), ap6s o julgamento do habeas corpus 126.292 de 2016, onde
restou decidido pela alteracdo do entendimento do Tribunal possibilitando a execucdo da
decisdo penal condenatdria proferida em segundo grau de jurisdicdo, embora sujeita a recurso
especial ou extraordinario ndo obstaria a presuncao de inocéncia.

Assim como consta no Acorddo da ADC 43 e 44, configuraram vencedores 0s

Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barosso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes e
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Carmen Lucia, dentre os vencidos restaram o0s Ministros Marco Aurélio, Ricardo
Lewandowski, Celso de Mello e Rosa Weber, tendo o Ministro Dias Toffoli vencido em parte.

3.1.1 Votos vencedores

Reiterando o voto vencedor do Ministro Edson Fachin no julgamento da ADC 43 e
44 ao qual assentou sua base desapegando a literalidade do artigo 5°, LVII, da Constituicéo
Federal de 1988, e promovendo entendimento que 0 acesso irrestrito as Cortes Superiores via
numerosos recursos afasta a confianca a qual atribuiu a Constitui¢do as decisdes monocraticas

e acordaos de segundo grau.

Do contrario, estar-se-ia a admitir que a Constituicdo erigiu em carater absoluto uma
presuncdo de inépcia das instancias ordinarias. Afinal, se a presuncdo de inocéncia
ndo cede nem mesmo depois de um Juizo monocratico ter afirmado a culpa de um
acusado, ap6s devido processo legal, com a subsequente confirmacdo por parte de
experientes julgadores de segundo grau, soberanos na avaliacdo dos fatos e
integrantes de instancia a qual ndo se opBem limites a devolutividade recursal,
reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicdo erigiu uma presunc¢do absoluta
de desconfianca as decisfes provenientes das instancias ordinarias (BRASIL, 2016).

Ja para o Ministro Luis Roberto Barroso, ha trés motivos que, lastreados na Carta
Magna de 1988, ensejam a execucdo da pena apds decisdo condenatoria em segundo gral de
jurisdicdo: (1) o ndo condicionamento da Constituicdo brasileira a prisdo, mas sim a certeza
juridica da culpabilidade ao transito em julgado; (2) A presuncdo de inocéncia interpretada
como principio, sendo assim flutuante quanto sua maior ou menor aplicabilidade; (3) o
esgotamento das instancias ordinarias gerando a exigéncia de ordem publica para a eficacia do
direito penal.

Consoante o Ministro Teori Zavascki, a fundamentacéo juridica a qual coaduna seu
entendimento se baseia no fato de ser as instancias ordinarias as responsaveis a exaurir a
possibilidade de exame de fatos e provas, ou seja, compete a estas, a fixacdo da culpabilidade
e da pena do réu. Restando as instancias extraordinarias apenas revisdo estritamente de

matéria de direito.

Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e do STF — recurso
especial e extraordinario — tém, como se sabe, ambito de cognicao estrito & matéria
de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
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incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela
instancia extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizagdo e até mesmo
a prépria inversdo, para o caso concreto, do principio da presuncédo de inocéncia até
entdo observado (BRASIL, 2016).

E ndo somente isto, aduzia ainda o Ministro Teori que a manutencdo do
entendimento firmado pelo HC 126.292 ndo acarretara o encarceramento em massa cOmo
aludido pelos seus pares, ao contrario, as quantidades de recursos revistos ndo chegam a 2%,
0 que reafirma e mantem seu entendimento acerca da execucao provisoria da pena.

Sob a luz do entendimento do Ministro Luiz Fux, a execugdo provisoria da pena
encontra refugio a fim de salvaguardar os principios da igualdade, do devido processo legal e
da duracdo razodvel do processo. E complemente ainda que a matéria de execucdo é

estritamente de direito processual e ndo direito penal, assim aplica-se a fatos pendentes.

Aplicando a licdo ao ordenamento brasileiro, tem-se que a atribuicdo de efeito
suspensivo a um rol virtualmente limitado de recursos viola o direito a protecdo das
vitimas de crimes, na medida em que confere ao acusado a prerrogativa de obstar
indefinidamente a imposicdo da reprimenda penal (BRASIL, 2016).

Né&o obstante, o Ministro Gilmar Mendes e a Ministra Carmem Ldcia, restaram votos
vencedores. Demonstraram que o principio da presuncdo de inocéncia acaba por esvair-se,
pois, tendo havido o devido processo legal, desde as decisdes monocraticas até as colegiadas,
ndo ha que se falar em inocéncia presumida, do contrario enfraqueceria e desmoralizaria as

instituicbes democraticas.

3.1.2 Votos vencidos

Invocando o artigo 5°, LVII, da Lei Maior, como um preceito garantidor, como uma
clausula pétrea, apegando-se a literalidade do preceito, o Ministro Marco Aurélio Melo

produz sua base ao sustentar que tal norma impede a execucao provisoria da pena.

O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Carta Federal
consagrou a excepcionalidade da custddia no sistema penal brasileiro, sobretudo no
tocante a supressdo da liberdade anterior ao transito em julgado da deciséo
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condenatéria. A regra é apurar para, em execucdo de titulo judicial condenatdrio
precluso na via da recorribilidade, prender (BRASIL, 2016).

Assim, restou conhecida pelo Excelentissimo Ministro, a compatibilidade do artigo
283 do Codigo de Processo Penal.

Reiterando os mesmos fundamentos acima citados, o Ministro Ricardo Lewandowski
enxerga a execucdo provisGria como um desrespeito a norma do Artigo 5° LVII, da
Constituicdo de 1988. Para o referido Ministro, é preciso ir além de um acorddo condenatério
de segundo grau para justificar a coacdo antecipada, € de extrema necessidade a motivacdo da
coacdo, outrora, seria prisdo cautelar ou temporaria, como aduz o dispositivo do artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal.

Para 0 Ministro Celso de Mello, ndo pode ser retirada a importancia, como direito
fundamental, a qual a Constituicdo Federal consagrou ao dispositivo do artigo 5°, LVII, da

Constituicdo Federal de 1988. Este mesmo Ministro rebate ainda:

Acho importante acentuar que a presuncdo de inocéncia ndo se esvazia
progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdicdo. Isso
significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenacgdo penal por um Tribunal de
segunda instancia, ainda assim subsistird, em favor do sentenciado, esse direito
fundamental, que s6 deixara de prevalecer — repita-se — com o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, como claramente estabelece, em texto inequivoco, a
Constituicdo da Republica (BRASIL, 2016).

No tocante ao entendimento do Ministro Dias Toffoli, é de suma importancia
destacar a inobservancia do Estado em garantir o que preceitua na Lei de Execu¢fes Penais,
Lei n® 7.210/84, que reza tratamentos distintos aos presos provisorios e aos que ja estdo sob
sentenca transitado em julgado. Isto posto, revela a preocupacdo do Ministro no tocante as

consequéncias do sistema punitivo, restando a ele, grande injustica a mistura dos presos.

Com essas consideraces, voto pela concessdo, em parte, da medida cautelar, para o
fim de i) se determinar a suspensdo das execucdes provisorias de decisdes penais
ordenadas na pendéncia de julgamento de recurso especial (REsp) ou de agravo em
recurso especial (AREsp) que tenham por fundamento as mesmas razdes de decidir
do julgado proferido pelo Plenério do STF no HC n° 126.292/SP; e ii) se obstar que,
na pendéncia de julgamento de recursos daquela natureza, sejam deflagradas novas
execugdes provisdrias com base nas mesmas razdes (BRASIL, 2016).
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Demostrada a sua preocupacgdo com o sistema de execucdo penal, o Ministro Toffoli
soma a seu entendimento o direito processual, reconhecendo em parte o pedido, aduzindo que
ha possibilidade de interpretar-se o artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988, como

exigéncia de certeza na formacao da culpa.

3.2. Do direito como integridade e a forca do precedente

Barroso (2010, p.165) ensina que os textos Constitucionais devem permanecer
imutaveis, sendo, a0 mesmo tempo, capazes de serem maledveis o bastante para se amoldar as
evolucdes sociais; por outro lado, o estado de maleabilidade deve ser parcial, pois correra
risco de perder sua efetividade perante as forcas sociais.

Desta feita, a guinada jurisprudencial desde 2009 do Supremo Tribunal Federal
acerca da possibilidade, ou ndo, do inicio do cumprimento da sentenca penal ainda que
pendentes recursos, se amolda aos ensinamentos do nobre doutrinador acima citado. Ora,
assim como mencionado no julgamento da ADC 43 e 44 pelo Ministro Barroso, 0 que se tem,
€ uma mutacdo constitucional, ou seja, mudanca de maneira informal, ausente a mudanca do
texto legal.

Bulos (2017, p.436) ensina que “mutagdo constitucional, portanto, ¢ o processo
informal de mudanca das constituices que atribui novos sentidos aos seus preceitos
significados e contetidos dantes ndo contemplados”

Miguel Reale (2010, p.158) ensina que, jurisprudéncia, em stricto sensu, significa a
forma de interpretacdo do direito através da jurisdicdo, sob o conddo de decisdes harmdnicas

dos tribunais.

A jurisprudéncia, além de constituir ferramenta apta a suprir as lacunas deixadas por
eventual omissdo legislativa, tem a funcdo de uniformizar a interpretacdo da
legislacdo constitucional e infraconstitucional, evitando que demandas envolvendo
casos analogos sejam decididas de forma totalmente distintas, como se a legislacdo
nacional e a propria Carta Magna estabelecessem regras diversas para cada Estado
do pais (DONIZETTI, 2018, p.5).
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Consagrada a importancia da jurisprudéncia no ordenamento juridico, resta claro que
a mutacdo de entendimento da suprema Corte constitui instrumento importantissimo a fim de
suprir a omissdo legislativa e promover uniformidade legal.

Dworkin (2002, p.176) ensina sobre o precedente, e conceitua como “um precedente
é um relato de uma decisao politica anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento
da historia politica, oferece alguma razdo para se decidir outros casos de maneira similar no
futuro”. (DWORKIN, 2002, p.176)

Sob esse entendimento, resta esclarecido a forga do precedente, langando méo do
principio da ndo culpabilidade, observa-se que o precedente aberto durante as decisbes da
Suprema Corte brasileira ganha forca objetivando a tratar casos semelhantes de maneira
igualitaria.

Quanto a integridade do direito, Dworkin (2002) promove interpretacfes da pratica
juridica, como um processo em desenvolvimento, levando em conta, tanto o passado como o
futuro. Para ele “uma decisao da Suprema Corte continua sendo uma decisdo juridica e deve
levar em conta os precedentes e as consideragcfes institucionais, como as relacdes entre a
Corte e 0o Congresso, assim como a moralidade”. Desta forma, necessario se faz, quanto a
aplicacdo do precedente jurisprudencial, a implementacdo coerente com o passado a fim de

exteriorizar a melhor aplicacao ao futuro.

3.3 Da ponderacdo entre a efetividade da jurisdicdo penal e presuncédo de inocéncia ou

néo culpabilidade

O principio da presuncdo de inocéncia apesar de se tratar de direito material, acaba
por implicar alteracbes no mundo do direito penal processual, ao qual esta inserido. As
divergéncias quanto a sua aplicacdo correm de maneira voluptuosa na mais alta Corte
brasileira. Desta feita, € de extrema importancia estudar o mundo ao qual comporta os efeitos
refletidos do principio em estudo, a fim de delimitar sua eficacia fora do direito material.

Ora, o dltimo entendimento que prevalece quanto a incidéncia desse principio no
direito brasileiro, data do julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292, ao qual se assentou que a

execucdo provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em segundo grau de jurisdicéo,
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mesmo que pendentes recursos, ndo comprometerd o principio do artigo 5° LVII, da
Constituicdo de 1988.

O Ministro Roberto Barroso, no julgamento da ADC 43 e 44 adverte quanto as falhas
do sistema penal brasileiro. Aduz o Ministro que o tempo entre o transito em julgado da
sentenca penal e a efetiva execugdo da pena é grandioso, 0 que incorre em desconfianca na
Justica penal. N&o obstante, o Ministro traz a luz, dados dos Tribunais que afrontam a justica
criminal no sentido de condicionar a efetividade da sentenca penal ao transito em julgado.

O baixo indice de provimento dos recursos de natureza extraordinaria em favor do
réu, tanto no STF (inferior a 1,5%) quanto no STJ (de 10,3%), conforme dados dos
préprios Tribunais, apenas torna mais patente a afronta a efetividade da justica
criminal e a ordem publica decorrente da necessidade de se aguardar o julgamento
de RE e REsp (BRASIL, 2016).

Barroso destaca ainda que ao impossibilitar a execugdo provisoria da pena, além do
descrédito na justica criminal, reforca a seletividade do sistema penal e incentiva a
interposicdo de recursos protelatorios. Assentando-se sobre a seletividade do sistema penal, é
notdrio que réus, como os dos crimes de colarinho branco, cercados de excelentes advogados
aproveitam-se da qualidade do sistema para, quase sempre, recorrerem em liberdade. De outro
modo, torna-se quase impossivel 0 mesmo aproveitamento pelos jovens da periferia, que ndo
possuem recursos a fim de possibilitarem recorrerem em liberdade durante a persecucédo
penal.

Nessa mesma linha, Nilo Batista (2007, p. 25-26) corrobora com o entendimento
acerca da seletividade do sistema penal, demonstrando que apesar de igualitario, a realidade

do sistema penal é outra.

Assim, o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente as
pessoas em fungdo de suas condutas, quando na verdade seu funcionamento é
seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados grupos
sociais, a pretexto de suas condutas (BATISTA, 2007, p. 25-26).

Foucault (1999) complementa ainda sobre a efetividade da jurisdicdo penal,

demonstrando que eficicia da jurisdigdo corre apenas para as Ultimas camadas sociais:
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nessas condicdes seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é feita para todo
mundo em nome de todo mundo; que é mais prudente reconhecer que ela é feita para
alguns e se aplica a outros; que em principio ela obriga a todos os cidaddos, mas se
dirige principalmente as classes mais numerosas e menos esclarecidas; que, ao
contrario do que acontece com as leis politicas ou civis, sua aplicacdo ndo se refere a
todos da mesma forma; que nos tribunais ndo é a sociedade inteira que julga um de
seus membros, mas uma categoria social encarregada da ordem sanciona outra
fadada a desordem (FOUCAULT, 1999, p.303).

Nesse sentido, resta claro a seletividade e a ineficacia da jurisdicéo penal, o principio
da presuncdo da inocéncia passa a ser aplicado a casos particulares o que vai de encontro com
a igualdade e o devido processo legal que é amplo e irrestrito.

Para a efetivacdo do direito fundamental a presuncédo de inocéncia, a sustentar um
processo penal contemporaneo, livre de toda e qualquer matriz autoritaria, devemos
antes trabalhar com a sociedade um pacto de comprometimento moral, demonstrar
gue a auséncia desta garantia, tdo nobre, tdo fundamental ao processo penal quanto a
sociedade, ndo diminui a criminalidade, ndo melhora a persecucdo penal, retira do
processo a instrumentalidade sadia na aplicagdo de uma sancdo, e destr6i com a
sensacdo de justo, que se busca ter alcancado ao fim de um processo (LOPES,
BERTONCINI, SANTIAGO, 2015).

Assim, diante a evolucdo jurisprudencial € relevante que se garanta, de maneira
ampla e irrestrita a igualdade de tratamentos e a eficidcia dos direitos salvaguardados.
Barbagalo (2015, p.149) ainda complementa, pois, a efetividade da jurisdicdo do Estado,
através da morosidade jurisdicional, se revela grandioso problema enfraquecendo o Estado de
Direito com descredito.

Entretanto, o supracitado autor, é enfatico em propor uma solucdo, de modo que, ndo
se deve atentar somente na condenacdo e detencdo do acusado, mas por outro angulo, ndo

deve haver inocéncia em tolerar manobras processuais tendentes a burlar a jurisdigéo.
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CONCLUSAO

Observando todos os alicerces firmados neste trabalho, pode-se dizer que € de grande
valia 0s enriquecimentos e esclarecimentos, aqui feitos, quanto a incidéncia do principio da
presuncdo de inocéncia na legislacdo brasileira, onde se conclui que mesmo se tratando de
uma norma aberta, € possivel coadunar garantias processuais com a efetiva prestacdo
jurisdicional.

Sob uma analise constitucional, observa-se que o Poder Constituinte estava,
certeiramente, muito aléem do seu tempo na feitura da Constituicdo de 1988, bem como
promoveu naquele texto inovac¢des acompanhando a tendéncia mundial ao incluir a presuncao
de inocéncia na legislagéo patria.

Entretanto, paira sobre os aplicadores da lei, grandiosa duvida sobre como efetivar o
que esta garantido no texto legal sem desrespeitar as outras garantias do mesmo texto. Dessa
maneira, tem-se uma divisao de opinides quanto a aplicacdo da inocéncia presumida.

Para certos julgadores, aficionados na taxatividade do texto da Constituicdo de 1988,
ndo e possivel promover mudancas no entendimento quando a letra da lei garante ao réu a
inocéncia presumida até o transito em julgado da sentenca, pois para eles a vontade do
legislador esta clara quanto a garantia de inocéncia.

De outro modo, outros julgadores, olhando para os efeitos decorrentes de tal
garantia, veem ndo é possivel manter essa inocéncia presumida, pois como réu ja passou por
varios julgadores, e se mantida a condenacdo, ndo ha mais do que duvidar, pois sua culpa ja
esta estabelecida, outrora estaria retirando a forca dos julgadores passados.

Assim, a Justica criminal brasileira vem sofrendo com o descrédito ao aceitar a
interposicdo de numerosos recursos a fim de protelar sua efetividade.

Neste caminho, conclui-se que ndo ha como manter essa duvida para o resto da
vigéncia da legislacdo, mesmo se tratando de norma aberta a interpretacdes ndo se pode
promover diversos entendimentos em curto prazo de tempo, pois haveria de estimular
inseguranca juridica.

Logo, as mudancas de entendimento produzidas pelo Supremo Tribunal Federal,

acabam por gerar juridicamente tal inseguranca.
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Sob outra 6tica, é conclusivo reiterar que a guinada jurisprudencial que circunda o
principio da ndo culpabilidade deve manter uma relagdo com o passado das decisdes
anteriores, a fim de manter uma melhor aplicagdo daquilo pretendido pelo legislador. Ou seja,
os precedentes firmados pelas cortes juridicas em suas decisdes devem respeitar o intuito do
autor Unico, sendo este, aquele consagrado na Carta Magna brasileira, onde o poder emana no
povo através de seus representantes, tendo como o Poder legislativo a vontade Unica.

Entretanto, mesmo que respeitada a integridade dos precedentes anteriormente
fixados nas jurisprudéncias, ndo se pode estabilizar o Direito, 0s textos constitucionais
possuem grande maleabilidade, tal qual que ndo pode ser engessada, pois as evolucdes sociais
acabariam por retirar sua eficiéncia. Assim, o estado de maleabilidade deve ser parcial, a fim
de equacionar os preceitos legais as evolugdes sociais.

Em uma situacdo ideal, e analisando a legislacdo € possivel concluir que ha
possibilidade de haver a execucdo antecipada da pena a fim de frustrar a propositura de
NUMErosos recursos meramente protelatorios para se ter a prescricdo do crime. De tal modo, a
legislacdo consagra que a Suprema corte ndo analisard a culpabilidade sendo esta funcdo do
recurso especial, do Superior Tribunal de Justica, o que leva a conclusdo de que ja definida a
culpabilidade ndo se presta mais a deixar livre o condenado.

Por fim, ndo se consagra inconstitucional a execucao provisoria da pena mesmo que
pendentes recursos, sob a luz dos entendimentos aqui firmados baseado na legislacédo vigente,

ndo obstando principios ja consagrados.
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