lhar

PRESUNCAO DE INOCENCIA E A PRISAO EM SEGUNDA
INSTANCIA

Ana Cecilia Marques dos Santos* - anaceciliamarques@outlook.com
Bruna Oliveira Garbiatti** - brugarbiatti@hotmail.com
Eduardo Antdnio Pires Munhoz*** - eduardo.munhoz@esamc.br

Marcio Roberto de Castilho Leme**** - marcio@Ilemezuccari.adv.br

Resumo: O presente artigo tem por escopo abordar a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal acerca da prisdo em segunda instancia e o principio da presuncéo de
inocéncia. Os autores buscam demonstrar os reflexos da respeitavel decisdo no mundo
juridico, bem como os impactos para a execu¢do provisoéria da pena.
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Abstract: The purpose of this article is to address the recent decision of the Federal
Supreme Court on the arrest in second instance and the principle of presumption of
innocence. The authors seek to demonstrate the reflections of the respectable decision in

the juridical world, as well as the impacts for the provisional execution of the sentence.
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1. Introducgéo

O Principio da presun¢do de inocéncia resulta de uma luta historica do individuo
contra o poder punitivo do Estado, cujo poder era exercido arbitrariamente, uma vez que
prevalecia a presuncdo de culpabilidade do agente. A presuncao de inocéncia garante ao
cidaddo a manutencdo do status de inocéncia até que sobrevenha o transito em julgado da
decisdo penal condenatéria, de modo que, durante o andamento processual, ele ndo podera
sofrer os efeitos da condenag&o provisoria.

A evolugdo do Processo Penal e o acolhimento do sistema acusatorio pelo
ordenamento juridico, cujo sistema adota como premissa a separac¢do do julgador do
Orgdo de acusacdo, garante a equidistancia do magistrado das partes e do objeto da acédo

penal, dando concretude a imparcialidade e a presuncdo de inocéncia.

E cedico que ha ocasifes em que os indicios de autoria e a materialidade do crime,
somados a periculosidade do agente, ensejam a prisdo cautelar, que pode ser decretada
preventivamente ou temporariamente dependendo do caso concreto, por meio de uma
decisdo devidamente fundamentada. Afinal, no ordenamento juridico patrio, a regra é que
0 acusado responda ao processo em liberdade, s6 podendo ser encarcerado com

fundamentos concretos e nas hipoteses legais.

Em 2016, no entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) alterou o seu
entendimento acerca do principio da presuncdo de inocéncia no julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292, tornando possivel a execucdo antecipada da pena ap0Os a decisdo

condenatoria proferida em segunda instancia.

O presente artigo, portanto, pretende de maneira critica explorar o principio da
presuncdo da inocéncia a luz da jurisprudéncia do STF e propor uma reflexdo sobre os
argumentos aduzidos pelos Ministros a fim de poder concluir se eles estdo habeis para

validar a atual interpretacéo da Suprema Corte.

2. Da presuncao de inocéncia: aspectos gerais
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A liberdade é um dos valores mais caros ao homem, o que da ensejo a construcéo
de instrumentos juridicos que garantam o gozo desse direito. Logo no preambulo da Carta
Magna, os Constituintes demonstraram o designio de instituir um Estado Democratico

destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, incluindo a liberdade.

O principio da presun¢do da inocéncia tem intima relacdo com o direito a
liberdade, posto que a violagdo ao primeiro prejudica diretamente o segundo. Por isso, 0
principio reclama rigorosa atencdo e respeito do Estado, jA que, além de principio

constitucional, a presunc¢éo de inocéncia € um direito fundamental.

O professor Mauricio Zanoide de Moraes sustenta que o principio da presuncgéo
de inocéncia ostenta “eficacia irradiante”, posto que os seus efeitos devem ser projetados
como direito informador do ordenamento juridico, a partir da elaboracéo da legislacéo, a
qual deve ter consonancia com a Constituicdo Federal e na aplicacdo e interpretagdo
realizada pelos 6rgdos do Poder Executivo e do Poder Judiciario (MORAES, 2010).

Nessa perspectiva, é preciso destacar uma das caracteristicas inerentes aos direitos
fundamentais, qual seja, a historicidade. Afinal, os direitos fundamentais sdo dotados de
carater histérico-evolutivo, tendo em vista que resultam de avancgos juridico-sociais
decorrentes das lutas na defesa de novas liberdades em face dos antigos poderes
(MASSON, 2015). Em outras palavras, os direitos fundamentais ndo surgiram por um

acaso e tampouco por generosidade do Estado, mas por forca e luta dos individuos.

Oportuno, portanto, recordar pequena parcela da histéria do processo penal.
Segundo licdo de Ferrajoli, no processo penal medieval, a insuficiéncia de provas, ao
invés de ocasionar a improcedéncia da pretensdo punitiva, era equivalente a uma
semiprova e, consequentemente, a uma semicondenacdo a uma pena mais leve
(FERRAJOLI, 2002). Ou seja, havia uma inversdo dos valores, em que prevalecia o in
dubio pro societate, em que o individuo deveria comprovar a sua inocéncia, sob a pena

de ser condenado e submetido a uma pena por um delito sequer cometido por ele.

Cite-se, ainda, um famoso caso de abuso no processo penal, 0 processo que
ocasionou a pena de morte de Joaquim José da Silva Xavier, conhecido como Tiradentes.
O abuso consiste na submissdo de Tiradentes a 11 (onze) interrogatérios. E s6 apds
manifestacBes de insatisfacdo diante das alegacGes do acusado é que ele confessou a

pratica do delito (lesa-majestade), prova suficiente para basear a condenacao.
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Nesse plano, pode-se considerar incontestavel que a inexisténcia da presuncéo de
inocéncia provocava uma série de abusos, 0s quais se tornaram intoleraveis, dando ensejo

a mudanca de paradigma no processo penal.

No ambito internacional, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, foi o primeiro documento a positivar o principio da presuncdo da inocéncia,
consignado na primeira parte do artigo 9°: “Todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessério a

guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.”

No entanto, nao se pode ignorar que a Segunda Guerra Mundial, além de provocar
milhGes de mortes e grande destruicdo, causou reflexdo e comogdo das autoridades
internacionais para o reconhecimento de que “o desprezo pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade”, em 1948 foi
proclamado pela ONU a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, onde restou
consignado no 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 Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias

necessarias a sua defesa.”

O ordenamento juridico patrio s6 foi prever a presuncdo da inocéncia com o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Apds longos anos ditatoriais e de graves
violacdes aos direitos humanos, o Constituinte elencou o principio no artigo 5°, como um
direito fundamental e garantido por clausula pétrea, nos seguintes termos: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”,

consagrando o principio da presuncdo da inocéncia no ordenamento juridico patrio.

Outrossim, o Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatéario,
também previu a garantia em seu artigo 8°, 1 ao dispor que: “Toda pessoa tera o direito
de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacéo de seus
direitos e obrigacdes de caréter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

A presuncdo de inocéncia é, portanto, uma garantia do individuo contra
o0 poder punitivo do Estado, e carrega o preceito de que a culpa devera
ser demonstrada até que ndo seja possivel comprovar o contrario.
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Assim, no dmbito processual penal, a culpa devera ser inequivoca,
baseada em fundamentos concretos, eis que a inocéncia desde o inicio
é presumida (FERRAJOLL, 2002).

Da redacéo do dispositivo constitucional, observa-se a evolugdo no tratamento do
acusado, isso porque a culpa deixa de ser presumida, e a presuncdo passa a ser de
inocéncia, ou seja, cabera ao Estado demonstrar elementos de culpa do acusado. Aliés, o
status de inocente sO sera alterado ap0s o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, quando estdo esgotados 0s recursos cabiveis para a interposicao de recurso

apto a alteracdo da decisdo judicial.

A espera do trénsito em julgado da sentenca condenatdria guarda intima relagédo
com os fundamentos para a interposi¢éo de recursos a uma decisdo judicial. Isso porque,
em ambos 0s casos, 0 Direito admite que o julgador possa ter prolatado uma sentenca
equivocadamente, que o réu tenha direito a ter sua situacdo revista e, portanto, que o

Estado possa decidir de maneira diversa do primeiro pronunciamento.

O julgamento de um crime, muitas vezes, comina na privacao da liberdade de
locomocdo do individuo. Frise-se que a liberdade, antes de ser um direito constitucional,
é inerente ao individuo e, por isso, deve ser privada do homem somente em casos
extremos e, principalmente, quando ha certeza de que o0 acusado ndo é inocente. Afinal,
como o Estado pode reparar o dano de uma prisdo de um inocente? Por mais que a
doutrina e jurisprudéncia criem mecanismos para balizar a indenizagcdo em casos de

responsabilidade civil, ha de se concordar que a liberdade ndo tem prego.

E sob esse prisma, portanto, que a presuncéo de inocéncia deve ser encarada, como
uma protecdo essencial ao individuo contra o poder punitivo estatal e eventuais abusos
decorrentes que podem violar valores caros ao ser humano como a liberdade de

locomocdo e 0 gozo de todos os direitos inerentes a uma pessoa livre.

3. Espécies de prisbes cautelares
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A Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso LXVI, elenca cinco espécies de
prisao cautelar: “prisdo em flagrante, preventiva, temporaria, decorrente de pronuncia e a

decorrente de sentenca condenatoéria recorrivel”.

O artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal deixa evidente a extrema necessidade
para conduzir alguém ao carcere:
Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisao preventiva.
Ora, 0 Codigo de Processo Penal em conjunto com a Magna Carta deixa evidente
que somente serd levado ao carcere quando for de extrema necessidade para garantir a
seguranca e a ordem processual. Para a decretacdo das prisdes previstas no artigo 5°,
inciso LXVI, da Constituicdo Federal, € necessario agir nas balizas impostas pelo

principio da razoabilidade e proporcionalidade.

3.1 Da prisdo em flagrante

Etiologicamente, a palavra flagrante vem do latim flagrans, flagrantis, e significa
dizer que algo esta ardendo em chamas, queimando. Ou seja, flagrante delito é o0 mesmo
que dizer que o criminoso foi surpreendido no momento em que se praticava o ilicito

penal.

O artigo 302, do Cddigo de Processo Penal, elenca as hipdteses que sdo
consideradas em situacdo de flagrante delito quando: “esta cometendo a infragao penal;
acaba de cometé-la, € perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracdo, é encontrado, logo
depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da

infracao”.

Tal modalidade de prisdo é considerada como simples ato administrativo, isto e,

o Poder Publico esta agindo para zelar pela seguranca publica da sociedade. Mas quem é
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competente para dar voz de prisdo? Qualquer um do povo pode dar voz de priséo, por

mera faculdade; ja as autoridades policiais a devem dar, ou seja, é obrigatdrio.

Nesse sentido, a prisdo em flagrante € dividida em flagrante préprio, improprio e
flagrante presumido. No primeiro, o flagrante proprio ocorre quando o sujeito é pego no
momento exato da consumacéo do delito. Ja o flagrante improprio, conhecido também
por “quase flagrante” decorre de ser o sujeito surpreendido logo ap6és a consumacgao do
delito, com a faca na méo, por exemplo. Por ultimo, o flagrante presumido ocorre quando

0s instrumentos do crime sdo encontrados em posse do sujeito criminoso.

Existem ainda os flagrantes esperado, retardado e flagrantes em crimes
permanentes, sendo que em cada um deles sera analisada a conduta da autoridade policial
visando coletar maiores informaces, ou até mesmo, dependendo do delito, o lapso a ser
considerado como flagrante serd enquanto perdurar o delito.

3.2  Dapriséo preventiva

Trata-se de prisdo de caréater processual pelo qual, tanto em fase inquisitiva como
em fase de instrucdo criminal pode ser decretada a priséo preventiva, desde que seja para
preservar a ordem publica, a ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal,
ou para garantir que a lei penal seja aplicada com eficacia, em inteligéncia ao artigo 312,

do Cddigo de Processo Penal.

Tal prisdo processual pode ser decretada de oficio pelo juiz, por requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou até por representacao da autoridade
policial.

Podemos entender que a decisdo definitiva do Juiz € uma injustica necessaria do

Estado contra o individuo, devendo ser utilizada em casos de extrema necessidade.

Dessa forma, verifica-se que somente sera decretada a prisdo preventiva quando
for imperioso para garantir os objetivos estabelecidos no artigo 302, do Cddigo de
Processo Penal, bem como ndo ha em que se falar na gravidade abstrata do delito, muito

menos que 0 encarceramento se faz necessario para evitar a reiteracdo da conduta. A
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subjetividade do ser humano ndo pode ser mais cruel do que a garantia fundamental da
liberdade.

Em casos de patente ilegalidade, como demonstrado acima, o remédio heroico
cabivel é o Habeas Corpus, para que seja concedida a ordem no sentido da liberdade,

visto fundamentacéo inidénea.

Para configurar a necessidade da prisdo preventiva, ha necessidade de se ter prova
de que o crime existiu, indicios suficientes de autoria, ou seja, ha grande probabilidade
de que aconteceu o delito e de quem foi o autor, conforme prevé o artigo 312, do Codigo
de Processo Penal. Ha de se concordar que no minimo deve haver prova quanto a
existéncia material do crime; sem essa, a prisao pode ser considerada como uma violéncia

e violacdo das garantias fundamentais do individuo.

Dessa forma, para a decretacdo da prisdo preventiva deve-se ter certeza de que o
delito foi cometido, ou seja, haver prova da materialidade. J& quanto a autoria, basta a
simples probabilidade para a decretagdo. Num caso exige-se a prova, € no outro, a mera

suposicao.

Conforme o artigo 311, do Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva pode
ser decretada em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, desde que
previstos os requisitos do artigo 312, do mesmo diploma. Em sede de fase inquisitiva,
podera ser acolhida a representacdo da Autoridade Policial ou o requerimento do parquet;
enguanto na fase instrutéria, podera ser tanto de oficio pelo juiz, quanto por requerimento

do Ministério Publico.

Destarte, diferente dos pressupostos, ha circunstancias em que pode haver a
decretacdo da prisdo preventiva. No artigo 312, do Codigo de Processo Penal, elencam-
se as quatro hipOteses: garantia da ordem publica, garantia da ordem econbémica,

conveniéncia da instrucdo criminal e asseguragé@o de eventual pena a ser imposta.

Nesse sentido, 0 Marqués de Beccaria, na obra Dos Delitos e das Penas explana:
“O acusado ndo deve ser encarcerado sendo na medida em que for necessario para impedi-

lo de fugir ou de ocultar as provas do crime”.

Dessa forma, a prisdo preventiva é considerada um meio de prisdo processual

cabivel tanto na fase inquisitorial como na fase de instrucdo. E importante instrumento
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que visa, apos cumpridos os requisitos previstos no artigo 312, do Cadigo de Processo
Penal, garantir que o investigado/réu ndo fuja, ndo destrua provas, entre outras

circunstancias.

3.3  Da priséo temporaria

A priséo temporaria tem por objetivo auxiliar as atividades investigativas, para
que tanto o Parquet como a Autoridade Policial possam coletar o conjunto probatorio

para solicitar a prisdo preventiva do individuo.

A Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989, elenca um rol taxativo de hipéteses de
cabimento da prisdo temporaria. Ademais, cumpre ressaltar que ha prazo previsto para a
duracdo da custodia, de cinco dias para delito de natureza comum e 30 dias para delitos

com carater hediondo, podendo ambos 0s prazos serem prorrogados por igual periodo.

3.4  Da prisao decorrente de pronuncia

A sentenca de prondncia € o ato pelo qual o juiz, em fase de cognicéo de culpa, se
pronuncia no sentido de encerrar a primeira fase do procedimento do Tribunal do Juri.
Essa fase possui trés possibilidades de decisdo do magistrad: a sentenca de prondncia,

impronudncia e absolvigdo sumaria.

Se 0 Magistrado ndo se convencer da existéncia do crime ou de indicio
suficiente de que seja o réu o seu autor, julgara a peca acusatoria
improcedente. E o que se denomina improndncia. [...] Podera também
0 Juiz proferir sentenca absolutéria [...]. Se entender que no ato
praticado pelo réu esta ausente a culpabilidade, ou ndo foi antijuridico,
podera absolvé-lo sumariamente, desde que, no particular, as provas
sejam estremes de duvida. Poderd o Juiz, também, desclassificar
(impropria ou propriamente) a infracdo para outra da competéncia do
Juri, ou para outra que ndo se inclua na sua competéncia. Na primeira
hip6tese, limitar-se-a a pronunciar o réu como incurso nas penas do
artigo que entender tenha sido violado. (TOURINHO FILHO, 2007).
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Nesse sentido, ao proferir sentenga de pronuncia j& ha convicgdo da materialidade
do delito, bem como do indicio de autoria. Dessa forma, o artigo 408, do Codigo de
Processo Penal, ao pronunciar o réu, a prisdo possuia efeito automatico, exceto nos crimes

afiangaveis, entre outros, ferindo o principio da presuncao de inocéncia.

Ocorre que com o advento da Lei n.° 11.689/2008, o procedimento do Tribunal do
Juri sofreu sensivelmente diversas alteracoes, dentre elas a mudanca da prisdo automatica

da sentenca de prondncia.

Tal mudanga originou o artigo 413, do Cddigo de Processo Penal, que relata a
necessidade de motivacdo ao se decretar a prisdo do individuo em razdo da sentenca de

pronuncia, deixando, portanto, de ser repercussao do pronunciamento.

Portanto, tal modalidade de prisao deixa de ser regra e passa a ser excegao, Vvisto
que O juiz deve agir motivadamente para requerer a decretacdo da prisdo, a sua
manutencdo ou até mesmo sua revogacao, caso em que averigua a inevitabilidade do
individuo estar em liberdade, de acordo com o artigo 413, 83°, do Codigo de Processo

Penal.

3.5  Prisdo decorrente de sentenca condenatdria passivel de recurso

O Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 594, defendia que o condenado em
primeira instancia somente poderia apresentar recurso de apelacdo caso estivesse preso,
isto €, havia um requisito de questdo de admissibilidade para a interposicao de recurso.
Além disso, o condenado tinha a necessidade de estar preso, encarcerado para a

apresentacdo do recurso, com a exce¢do nos crimes afiangaveis.

Contudo, tal artigo foi revogado pela Lei n.° 11.719/08, afastando a execucéo
antecipada da pena. Nesse sentido, com a revogacao do referido artigo foi visualizada a

aplicacdo dos principios constitucionais, bem como das balizas impostas por eles.

Dessa forma, a prisdo deve ser a Ultima medida a ser adotada, visto que fere a
liberdade do individuo, sendo esse direito primordial para o ser humano, ndo tendo o

Estado o direito de retira-lo sem imprescindivel necessidade.
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A esse respeito, a Lei n.° 11.719/08 trouxe a alteracdo do artigo 387, do Cddigo

de Processo Penal para:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria:

(.

Paragrafo Unico: O juiz decidir4, fundamentadamente, sobre a
manutencdo ou, se for o caso, imposicdo de prisdo preventiva ou
de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da
apelacdo que vier a ser interposta.

Portanto, a antecipacdo obrigatdria do cumprimento de pena para a interposicédo
de recurso evidenciava 0 excesso de punicdo por parte do Estado, em que prefere
antecipar o principal efeito da condenacéo, a prisdo, do que esperar o transito em julgado

para o cumprimento definitivo da pena.

4. A jurisprudéncia do STF e a possibilidade da prisdo em segunda instancia

N&o obstante a previsdo constitucional do principio da presuncao da inocéncia, 0s
julgados do Supremo Tribunal nunca foram unissonos quanto ao assunto, uma vez que 0s
Ministros demonstravam entendimentos divergentes. Assim, em pesquisa aos julgados, é
possivel vislumbrar tanto decisdes que violam a disposi¢do constitucional quanto

decisdes favoraveis ao direito constitucional.

Da leitura de julgados mais antigos do STF, denota-se que a Corte entendia que
era legitima a prisdo ap6s a condenagdo em segunda instancia mesmo antes do advento
da Carta Magna. No voto proferido pela entdo Ministra Ellen Gracie, no julgamento do

Habeas Corpus 85.886/RJ em 2005, foi consignado que:

“(...) A jurisprudéncia desta Corte, de ha muito, sempre entendeu
perfeitamente legitima essa execucdo provisoria, inclusive apds o
advento da Constituicdo de 1988, que constitucionalizou a presuncéo
de ndo-culpabilidade (..) Basta-me a consideracdo de que a
constitucionalizacdo da regra da presuncdo da ndo-culpabilidade em
nada alterou a questdo. Esse preceito nada mais reflete sendo aquilo que
é de sabenca comum: a culpa ndo se presume; ela ha de resultar provada
ndo pelo acusado, mas pelo 6rgéo da acusacdo. Nada mais do que isso.
De sorte que, sobrevindo condenagdo, mantida em segundo grau de
jurisdicédo, e observadas as regras da ampla defesa e do contraditério,
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sem qualquer reclamacdo da defesa, ndo ha mais lugar para um segundo
reexame. A fase da analise de provas e fatos e sua ponderacdo esta
definitivamente encerrada (...).”

No Recurso Extraordinario 482.006, em que se discutia a constitucionalidade de
uma lei do estado de Minas Gerais, que previa a reducdo de vencimentos de servidores
publicos afastados de suas fun¢Bes por serem réus em processo penal em decorréncia de
suposta pratica de crime funcional, o STF entendeu por unanimidade que a legislagédo
ofendia o principio da presuncdo de inocéncia. Nas palavras do relator Ministro

Lewandowski:

“(...) a se admitir a redu¢do da remuneragdo dos servidores em tais
hipoteses, 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
devolugdo das diferengas em caso de absolvigdo. (...)”

Em 2009, o principio da presuncdo da inocéncia voltou a tona no Supremo
Tribunal Federal por meio do julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG. O paciente foi
condenado pela pratica de tentativa de homicidio duplamente qualificado, pelo Tribunal
do Juri da Comarca de Passos/MG, ao cumprimento de pena de sete anos e seis meses de
reclusdo em regime fechado; o condenado impetrou o HC para gozar do direito de recorrer
aos tribunais superiores sem se sujeitar a prisao, tendo em vista que o Ministério Publico
havia requerido a decretacdo da prisdo ao Tribunal de Justica. A ordem foi concedida pela
maioria dos ministros, sendo vencidos os ministros Menezes Direito, Carmen Ldcia,

Joaquim Babosa e Ellen Gracie.

O Ministro Relator Eros Grau compreendeu a importancia de condicionar a
execucdo da pena ao transito em julgado, em consonancia com a Constituicdo Federal e
com base nos julgados da Corte que s6 autorizam a execucdo da pena restritiva de direitos

apos o transito em julgado, ao consignar que:

“Ora, se ¢ vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do
transito em julgado da sentenca, com maior razao ha de ser coibida a
execucdo da pena privativa de liberdade — indubitavelmente mais grave
— enquanto nao sobrevier titulo condenatorio definitivo. Entendimento
diverso importaria franca afronta ao disposto no artigo 5°, inciso LVII
da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo de tratamento desigual a
situacOes iguais, 0 que acarreta a violagdo do principio da isonomia. (...)
E inadmissivel que esta Corte aplique o direito de modo desigual a
situacdes paralelas.”
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O Relator se mantém em defesa da aplicacdo do principio da presuncdo da
inocéncia nos termos da Constituicdo, aduzindo que a nada se prestaria a Constituicdo, se
o Supremo Tribunal Federal admitisse a execucao imediata da pena. Para ele, a prisdo do
acusado previamente ao transito em julgado, sé deve ocorrer em decorréncia da natureza
cautelar; e a ampla defesa ndo pode deixar de compreender as fases processuais de
natureza extraordinaria. Nesse sentido:

“A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por que ndo haveria de ser assim? Se € ampla, abrange
todas e ndo apenas algumas dessas fases. Por isso a execucao da pena
apos o julgamento do recurso de apelacao significa, também, restricao
do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo
estatal de aplicar a pena e o direito do acurso, de elidir essa pretensdo.”

Né&o se pode deixar de destacar o brilhante pensamento do relator, segundo o qual
“A antecipagdo da execucao penal, ademais de incompativel com o texto da Constitui¢ao,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados — ndo do
processo penal”. Ele chama a atengdo de que a justificativa de os Tribunais Superiores
serem inundados por recursos em razdo da vedacdo a execucao antecipada da pena é uma

comodidade que ndo pode amputar garantias constitucionais.

Em contrapartida, € oportuno tecer alguns comentarios do voto do Ministro
Joaquim Barbosa em defesa a execuc¢do antecipada da pena. Segundo o seu entendimento,
€ necessaria a execucdo proviséria posto que considera a legitimidade das instancias
ordinarias para proferir decisbes condenatérias dotadas de efetividade, evitando a
frustracdo da condenacdo exaustivamente determinada. Suscita ainda que aguardar o
transito em julgado da decisdo pode ensejar a impunidade diante da interposicdo de
muitos recursos que prolongam o transito em julgado e acabam provocando o
reconhecimento da prescricdo da pretensdo executoria. Nas palavras de Joaquim
Barbosa:

“Veja-se que ndo se trata de relegar a inoperancia o principio da
presuncdo de inocéncia do acusado, mas se estarda a velar pelo

cumprimento  provisério de  provimento  condenatério, ja
exaustivamente decidido nas instancias ordinarias. (...)

Relativamente ao condenado, a execugdo provisoria da pena também é
de ser admitida, considerada ndo a culpa inconteste do réu, mas a
existéncia de decis0es judiciais condenatorias, calcadas nos exames dos
fatos, que tornam legitima a privacao de sua liberdade.”
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Quanto a natureza extraordinaria dos recursos aos Tribunais Superiores, salientou
ainda o eminente Ministro que ndo ha efeito suspensivo, tdo somente devolutivo e que
nessa fase processual os fatos e provas ndo podem ser mais discutidos, o que, segundo

ele, ilide a possibilidade de cometimento de arbitrariedades.

N&o obstante aos fortes argumentos defendidos pelos Ministros vencidos, o
julgamento pelo Plenério da Suprema Corte do HC 84.078/MG representou uma mudanca
de paradigma, pois firmou o entendimento de que o principio da presuncéo de inocéncia

ndo é compativel com a execuc¢do da pena antes do transito em julgado da condenacéo.

O julgamento do Habeas Corpus 126.292, em fevereiro de 2016, estabeleceu o
retorno ao velho entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de se admitir a
execucdo provisoria da pena. O remédio foi impetrado por um paciente condenado pela
pratica do crime de roubo circunstanciado a pena de cinco anos e quatro meses de
recluséo, pleiteando o direito de recorrer em liberdade. A ordem foi denegada por maioria
dos votos, sendo vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e

Ricardo Lewandowski.

O Relator Teori Zavaski consignou que o juizo de culpabilidade é construido
através das provas produzidas no regime de contraditério no processo penal e
definitivamente exaurido em juizo de apelacdo. Nesse sentido:

“Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito
das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de
fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixa¢do da responsabilidade
criminal do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinéria néo
configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, porquanto ndo
sdo recursos de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate
da matéria fatico-probatodria. (...) Nessas circunstancias, tendo havido,
em segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado, fundado em
fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordindria,
parece inteiramente justificAvel a relativizacdo da presungdo de
inocéncia até entdo observado. Faz sentido, portanto, negar efeito
suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem o art. 637 do
Codigo de Processo Penal e o art. 27, §2°, da Lei 8.038/1990.”

Ademais, segundo o Relator, 0s recursos de natureza extraordinaria nao visam ao
exame de justica ou injustica das decisOes judiciais, mas ao cuidado da higidez do sistema

normativo, posto que o Supremo Tribunal Federal s6 tem autorizagdo para conhecer 0s
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recursos que abordem questfes constitucionais que extrapolam o interesse subjetivo da

parte, sendo irrelevante o contexto concreto.

Citando o voto do Ministro Joaquim Barbosa no julgamento do HC 84.078, Teori
Zavaski consigna que garantir a presuncdo da inocéncia até o transito em julgado da
sentenca condenatoria tem propiciado a interposicdo de recursos protelatérios como
escopo de causar a prescricdo da pretensdo punitiva ou executoria, concluindo que a
interposicdo de recursos “ao invés de constituirem um instrumento de garantia da
presuncdo de nao culpabilidade do apenado, acabam representado um mecanismo

inibidor da efetividade da jurisdicao penal”.

Portanto, para o Relator, o retorno a antiga jurisprudéncia da Suprema Corte tem
como objetivo harmonizar o principio da presungéo da inocéncia com o da efetividade da
funco jurisdicional do Estado. Salientou ainda que ha possibilidade de atribuir efeito
suspensivo ao recurso, desde que haja plausibilidade juridica para isso, de modo que
mesmo diante da execu¢do antecipada da pena, o condenado nédo estara desprotegido da

tutela jurisdicional quando os seus direitos forem violados.

Seguindo o voto do relator, o Ministro Edson Fachin consignou que o acesso aos
Tribunais Superiores tem carater excepcional e o objetivo do Constituinte ndo foi conferir
ao acusado uma terceira ou quarta chance para revisdo de um pronunciamento judicial.

Sob essa perspectiva, 0 Ministro critica a interposicao de recursos protelatorios:

“Sabem todos que o transito em julgado, no sistema recursal brasileiro,
depende em algum momento da inércia da parte sucumbente. Ha
sempre um recurso oponivel a uma decisdo, por mais incabivel que seja,
por mais estapafirdias que sejam as razfes recursais invocadas. Os
mecanismos legais destinados a repelir recursos meramente
protelatérios sdo ainda muito incipientes.

Se pudéssemos dar a regra do art. 5°, LVII, da CF caréater 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 execugdo da pena privativa de liberdade estaria
condicionada a concordéancia do apenado.”

O Ministro Luis Roberto Barroso também seguiu o voto do relator e mencionou
que o julgamento desse Habeas Corpus representa a mutagcdo constitucional decorrente

do “impacto traumatico da prépria realidade de que se criou apos a primeira mudanca de

orientagdo.” Segundo o ministro, o entendimento firmado em 2009 no sentido de aguardar
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0 transito em julgado trouxe trés consequéncias negativas para a justica criminal, quais
sejam, a interposicdo de recursos protelatérios, a seletividade do sistema penal e o

descrédito da sociedade na justica penal.

A interposicdo de recursos protelatérios, amplamente citada pelos Ministros, é
considerada por Luis Roberto Barroso como tempo perdido, uma vez que o percentual de
recursos providos em favor da defesa é irrisorio. A seletividade do sistema penal diz
respeito aos réus com poder aquisitivo para contratar advogados que utilizam o0s
instrumentos processuais para elidir a prisao, 0 que nao acontece com 0s réus mais pobres,
posto que a Defensoria Plblica ndo tem estrutura para a interposicdo de recursos para
todos os assistidos. Quanto ao descrédito da sociedade na justica penal, o ministro aduz
que a sensacdo de impunidade compromete a prevencéo especial e geral.

A Ministra Rosa Weber divergiu do relator e votou pela concessao da ordem tendo
em vista que no julgamento do HC 84.087, o Plenario ja havia apreciado o tema com
profundidade no sentido de o principio da presuncédo da inocéncia prevalecer até o transito

em julgado da decisdo condenatoria.

O Ministro Luiz Fux acompanhou o voto do relator. Para ele, a presuncéo de
inocéncia ndo condiz mais com o sentimento constitucional e, citando Patricia Perrone
Campos Mello, afirmou que “as vezes, ¢ fundamental o abandono dos precedentes em
virtude da incongruéncia sistémica ou social”. Assim, para Luiz Fux, a presuncio de
inocéncia finda a partir da comprovacdo de culpabilidade do agente em segundo grau de

jurisdicéo.

A Ministra Carmen Lucia acompanhou o voto do relator, registrando o seu
entendimento de que a execu¢do antecipada da pena ndo afronta ao principio da nédo
culpabilidade penal, porquanto a fase de provas resta extinta apdés o duplo grau de

jurisdicéo.

O Ministro Gilmar Mendes também acompanhou o voto do relator. Para embasar
0 entendimento da possibilidade da antecipacdo da execucdo da pena, citou a Lei de Ficha
Limpa, recordando que nos casos expressos na lei, ap6s a condenacdo por Orgédo
colegiado, hd a perda do direito de ser eleito, sem ofensa a presun¢do de néo
culpabilidade. E do mesmo modo, ndo ha& incompatibilidade com o principio do

cumprimento antecipado da pena.
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Salienta Gilmar Mendes que o tratamento progressivamente mais gravoso €
aceitavel, uma vez que o principio ndo impde o mesmo tratamento ao réu durante o
processo, de modo que, conforme avanga o processo e a demonstracdo da culpa, a lei

pode impor tratamento diferenciado.

O Ministro Marco Aurélio acompanhou a divergéncia instaurada pela Ministra

Rosa Weber. Ciente da morosidade da Justica e da época de crise, consignou o Ministro

que é justamente durante a crise em que 0s principios e valores devem ser resguardados,

porquanto a sociedade ndo pode ser surpreendida. Indagando a seguranca juridica,
questiona o Ministro:

“(...) Por que, em passado recente, o Tribunal assentou a

impossibilidade, levando inclusive o Superior Tribunal de Justica a

rever jurisprudéncia pacificada, de ter-se a execucdo provisoria da

pena? Porgue, no rol principal das garantias constitucionais da

Constituicdo de 1988, tem-se, em bom vernaculo, que “ninguém Sera

considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca
condenatoéria”.

Para Marco Aurélio, o principio da presuncdo da inocéncia ndo permite
interpretacdes, porquanto o texto é claro e preciso, de modo que a interpretacdo diversa
pode constituir preceito constitucional diverso. Afinal, como bem observado pelo
Ministro, a liberdade ndo serd devolvida ao cidaddo cuja sentenca condenatéria é

reformada para absolvé-lo.

O Ministro Celso de Mello, antes de declarar a divergéncia, consignou o peso
historico da presuncdo de inocéncia, uma vez que “representa uma notavel conquista
histérica dos cidaddos em sua permanente luta contra a opressao do Estado e o abuso de

poder”. Nesse sentido, aduziu o Ministro:

“Mostra-se importante assinalar, neste ponto, Senhor Presidente, que a
presuncdo de inocéncia, legitimada pela ideia democratica — néo
obstante golpes desferidos por mentes autoritirias ou por regimes
autocraticos que absurdamente preconizam o primado da ideia de que
todos sdo culpados até prova em contrario (1?!?) -, tem prevalecido, ao
longo de seu virtuoso itinerario histérico, no contexto das sociedades
civilizadas, como valor fundamental e exigéncia basica de respeito a
dignidade da pessoa humana.”

Em grande defesa do principio constitucional, Celso de Mello asseverou que “a

repulsa a presungéo de inocéncia mergulha suas raizes em uma visao incompativel com
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os padrdes ortodoxos do regime democratico, impondo, indevidamente, a esfera juridica
dos cidadaos restri¢cbes ndo autorizadas pelo sistema constitucional”. Desse modo, para o
Ministro, a presuncdo de inocéncia € um direito fundamental que deve prevalecer
independentemente da gravidade ou da hediondez do delito, posto que ele considera uma
clausula insuperével de bloqueio a antecipacdo da pena.

Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski acompanhou Rosa Weber, Marco
Aurélio e Celso de Mello na divergéncia para prestigiar o principio da presuncédo de
inocéncia. O Ministro chamou a atencéo para a ampla protecdo do ordenamento juridico
conferida ao patrimbnio em comparacdo a liberdade, porquanto os crimes contra o
patrimonio sdo mais apenados que os crimes de lesdo corporal ou contra a honra,
consignando que “em se tratando de dinheiro de propriedade, o legislador patrio se cercou
de todos os cuidados para evitar qualquer prejuizo, a restituicao integral do bem, no caso
de reversdo de uma sentenca posterior, por parte dos Tribunais Superiores” e, em
contrapartida, o individuo preso provisoriamente ndo gozara de instrumentos para ver
restituido o tempo em que esteve encarcerado. Salientou ainda que no Brasil ha 600 mil

presos, sendo 40% presos provisorios.

Injusta a leitura do alcance do principio da presuncgdo de inocéncia. Muito embora
a Lei Complementar n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) limite o principio da presuncéo
de inocéncia ao prever a incidéncia de causa de inelegibilidade ao condenado por
determinados crimes em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgédo judicial
colegiado, a Carta Magna ndo delimita a aplicacdo do referido principio até o segundo

grau de condenacéo.

Outro ponto que merece destaque na decisdo do Habeas Corpus n.° 162.292 é a
utilizacdo do Direito Comparado, no qual a matéria em discusséo é aplicada em diversos
paises. Ora, ndo € razodvel a comparacdo com o direito americano, francés e, muito
menos, alem&o, haja vista que o principio da presuncdo de inocéncia, apesar de previsto
no ordenamento, ndo possui o grau de prestigio que possui no ordenamento brasileiro.
Veja-se que no ordenamento juridico patrio, o referido principio possui status de garantia

fundamental, sendo insuscetivel de modificagéo.

Por esse angulo, a Suprema Corte insistiu em adotar como preceito o fato de que

em sede de Recurso Especial ou Extraordinario a matéria fatica ndo esta sujeita a revisao,
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tornando-se dificil a alteracdo do julgamento. Incompreensivel a declaracdo da
possiblidade de execucdo antecipada da pena por ser dificil o conhecimento de tais

recursos, bem como da modificacéo da decisdo do juizo de piso.

Dessa forma, ao mitigar a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia,
estariamos negando a vigéncia do texto Constitucional, visto que esta previsto no artigo
5°, cujo dispositivo é imutavel por se tratar de clausula pétrea. Relativizar a aplicacdo do
principio por se tratar de mero balizador, ndo condiz com a realidade da importancia dada

pelo poder constituinte.

Ademais, nota-se que o encarceramento do individuo antes mesmo do trénsito em
julgado acarreta 0 aumento da populacdo carceraria, tanto é assim que 40% da atual
populacdo carceraria ainda ndo tem condenacdo transitada em julgado. Além disso, a
populacdo excedente faz com que o cumprimento de pena seja mais sacrificante, até
mesmo torturante, vistas as condi¢bes degradantes de um Estado falido em

ressocializacdo, ferindo a dignidade da pessoa humana.

Por fim, o caso demonstra a ponderacgéo de dois institutos, a liberdade e o direito
a propriedade. Nesse sentido, devemos trazer a reflexdo sobre no que ha maior grau de
relevancia, a de o individuo estar livre até a decisdo transitar em julgado, ou prendé-lo
antes do transito para a satisfacdo da sociedade como um todo, ou seja, para satisfazer os

anseios sociais, dando a falsa percepc¢éo de efetividade e combate a criminalidade?

Denota-se da leitura da Constituicdo Federal, sendo claro e unissono que somente
havera o inicio do cumprimento de pena ap6s o transito em julgado da condenacao que
reconheceu a ilicitude do fato, bem como a autoria. Veja-se que a antecipacdo do
cumprimento de pena ndo pode servir como instrumento para dar a sensagdo de
efetividade do Poder Judiciario, haja vista a grave limitacdo do direito a liberdade

experimentada pelo autor da infracao.

5. Consideracoes finais
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O principio da presuncao de inocéncia representa a consagracdo de uma conquista
histérica dos individuos contra o Estado. Recebeu status de direito constitucional e
conferiu ao acusado a garantia de ndo ser considerado culpado antes do transito em
julgado da decisdo condenatoria. Infelizmente o individuo é mitigado justamente por
quem deveria protegé-lo.

O estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evidenciou a oscilagdo
da Corte no que tange a compreensdo da presuncao de inocéncia, porquanto apos anos de
precedentes dominantes no sentido de permitir a antecipacdo da execucdo da pena, 0
julgamento do HC 84.078 representou uma quebra de paradigma e honrou ao dispositivo
constitucional, e anos apds retornou aos tempos de violagdo do principio da presuncéo de

inocéncia.

Com a devida venia, a postura da Suprema Corte ndo é digna de elogios. Nao
obstante a muta¢do constitucional, a seguranca juridica deve ser preservada e a mudanca
de interpretacdo pode ser temeraria, principalmente quando precede ano eleitoral e pode

influenciar diretamente no andamento das eleicoes.

Ademais, trata-se de um ativismo juridico que por si s6 viola a Constitui¢do
Federal, notadamente no que tange a separacdo dos Poderes. Evidentemente, o Supremo
Tribunal Federal deixa de exercer a fungdo de guarda da Constituicdo para legislar de
acordo com o que for mais conveniente e oportuno no momento. Afinal, ja ha rumores de
que em 2019 a prisdo em segunda instancia possa ser revista, conforme declaracdo do

Ministro Marco Aurélio Mello.

N&o resta duvidas de que a atual interpretacdo do STF, contida no Habeas Corpus
n® 126.292 e confirmada no julgamento das Ac6es Declaratérias de Constitucionalidade
43 e 44, representa uma afronta a Constituicdo Federal, uma vez que o texto constitucional
possui clareza cristalina e ndo da margem a interpretacdo contraria. Nao se pode esquecer
de que, como um direito fundamental, a presuncéo de inocéncia é protegida por clausula
pétrea, de modo que ndo cabe ao legislador a supressao desse direito, e tampouco ao Poder

Judiciario.

Em que pesem as justificativas apresentadas pelos Ministros favoraveis a
execucao antecipada da pena possuirem criticas pertinentes e relevantes, a verdade é que

nenhuma tem o cond&o de frustrar a presuncéo de inocéncia. 1sso porque a interposi¢do
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de recursos faz parte do ordenamento juridico, cabendo ao réu a faculdade de recorrer de
uma decisdo ou nao; generalizar e desprezar o direito subjetivo do réu a interposicéo de
recursos sao semelhantes ao cerceamento de defesa. A morosidade do Poder Judiciario é
um 6nus que ndo pode ser imposto ao réu e tampouco justificar a violacdo da
Constituicdo. As decisdes judiciais ndo podem se sujeitar ao clamor social, de modo que
tal justificativa deve ser refutada também, porquanto o magistrado deve seguir a

Constituicdo e as leis, e ndo aos anseios da populacéo.

O ordenamento juridico prevé uma seérie de prisdes cautelares, cabendo ao
julgador e ao Orgdo acusatério utilizar desses instrumentos quando ha elementos
concretos que embasem o cércere. Desse modo, havendo instrumentos cabiveis para
buscar a reforma de uma sentenca condenatdria e o réu ndo representando nenhuma
ameaca a sociedade, ndo ha fundamentos para furtar do individuo o direito de aguardar o

transito em julgado em liberdade, e violar o principio de presun¢do de inocéncia.
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