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APRESENTACAO

Em precedente atualmente superado, o Supremo
Tribunal Federal, em 2016, entendeu que a execugao
provisoria da pena apos a decisdo de segundo grau nao
viola ao principio da presungcdo de inocéncia.
Argumentando que a referida decisdo, embora dotada de
certa légica, ndo se sustenta nem do ponto de vista juridico
e nem do social, a presente proposta objetiva estabelecer
uma distin¢gdo entre o principio da presuncao de inocéncia,
contido nos tratados internacionais, e o principio da néo
culpabilidade, consagrado na Constituicdo Federal de
1988.

Diante desta diferenciacao, o principio da presuncéo
de inocéncia ndo € aplicado no ordenamento juridico
brasileiro, apenas o principio da ndo culpabilidade.
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INTRODUCAO

Atualmente o Supremo Tribunal Federal entende
que a execucao proviséria da pena antes do tranisto em
julgado € inconstitucional. O tema foi decidido no
julgamento defintvo em sede de controle de
constitucionalidade pelas ADC 43/DF, ADC 44/DF e ADC
54/DF, de relatoria do Min. Marco Aurélio, em 07/11/2019.
Embora seja dificil afirmar que o tema encontra-se
pacificado, uma vez que a jurisprudéncia sobre a execucao
proviséria da pena sofreu algumas reviravoltas na ultima
década, pelo menos por enquanto, ndo ha previsdo de
alteracao da jurisprudéncia da Suprema Corte.

No entanto, em razdo da possibilidade de nova
alteracdo da jurisprudéncia, permitindo novamente a
execucao provisotria da pena, € indispensavel revisitar o
tema e analisar a validade dos pontos centrais acerca da
possibilidade ou ndo da execucao antecipada da pena.

Em 2016, o Supremo Tribunal Federal manifestou
pela constitucionalidade daexecucao proviséria da pena
antes do transito em julgado. Os ministros que entenderam
nao haver violacdo ao principio da presuncéo de inocéncia
fundamentaram seus votos nas mais variaveis teses:
desde a possibilidade da graduacdo da culpa, passando
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pela ponderacdo entre os principios constitucionais, pelo
direito comparado, na necessidade de efetividade da
justica e, ainda, em questbes politicas e morais. Até
mesmo, em certo momento levantou-se o argumento de “a
prépriainversdo, para 0 caso concreto, do principio da
presuncéo de inocéncia”.

Embora respeitaveis as teses dos eminentes
ministros a época, deve-se entender que a execucdo
proviséria da pena antes do transito em julgado fere o
principio da n&o culpabilidade. Para fins didéticos,
sustenta-se a tese dividindo a presente proposta sob dois
enfoques: um aspecto normativo (tedrico) e outro aspecto
social (empirico).

Por meio do aspecto normativo, serdo abordadas
duas vertentes: a primeira sera uma rapida rememoracao
de como a inocéncia vem sendo tratada pelo Supremo
Tribunal Federal e de como os tratados internacionais
influenciaram o estado de inocéncia na Constituicdo
Federal de 1988. A partir dai, sera proposta uma
diferenciacéo entre o principio da presuncao de inocéncia,
que vigora no ambito internacional, e o principio da néo
culpabilidade, adotado pelo legislador constituinte patrio.
Ambos os principios possuem diferenciacfes que acabam
por incidir na aplicacdo do jus puniendi estatal brasileiro.
Entretanto, ainda que proposta a nomenclatura para a
diferenciacdo do principio, o carater terminoldgico
encontra-se em segundo plano. O principal objetivo da
presente proposta € demonstrar as diferencas semanticas
e normativas entre o principio que vigora na ordem
nacional e o que vigora na ordem internacional. Inclusive,
pede-se atencdo ao leitor para que observe que, em um
primeiro momento, 0s principios da presuncdo de
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inocéncia e da nao culpabilidade sdo tratados como
sindnimos. Posteriormente h4, no transcorrer do texto, a
diferenciacéo terminoldgica dos principios.

A segunda vertente, ainda do aspecto normativo,
sera uma breve comparacdo entre 0 principio da
presuncao de inocéncia no Brasil e nos demais paises. Ja
ndo se trata de comparacdo entre a presuncao de
inocéncia que vigora nos tratados internacionais o qual
influencia a ordem juridica péatria, mas de direito
estrangeiro que aqui, pelo menos juridicamente, manifesta-
se pelo didlogo das cortes.

Ja pelo aspecto social, sera abordado que a
execucao provisoria da penando €, necessariamente, um
meio de trazer eficiéncia a prestacdo jurisdicional. Em
outras palavras, o aguardo do transito em julgado para o
inicio do cumprimento da pena ndao é o0 motivo
determinante da morosidade da persecugé&o criminal.

Conforme ja ressaltado, o objetivo da presente
proposta €, primeiramente, trazer uma distincdo entre o
principio da presuncado de inocéncia e o principio da nao
culpabilidade adotado pela Constituicdo da Republica de
1988. No entanto, busca-se também, de forma secundaria,
realizar uma critica a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal
que, de 2016 a 2019, entendeu pela possibilidade da
execucao provisoria da pena antes do transito em julgado,
umavez gque 0s recursos de natureza especiais, isto é, o
Recurso Extraordindrio e o Recurso Especial, nédo
possuem o efeito suspensivo.

Outra questéao pertinente a ressaltar: a proposta ndo
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busca trazer um amontoado de conceitos juridicos da
doutrina, da jurisprudéncia e da lei, seguido de uma
evolucdo do principio desde os tempos, por exemplo,
romanos e gregos, passando pelo direito germanico, etc.,
até os dias atuais. Ndo se trata de uma enciclopédia
juridica. A revisao inicial da jurisprudéncia do Supremo
durante o periodo em que entendeu pela
constitucionalidade da execucao provisoéria da prisdo pena
€ apenas uma forma de que aqueles que estdo se
deparando pela primeira vez com o principio da nédo
culpabilidade (ou, ainda neste momento, tratando-se como
sindnimo do principio da presuncao de inocéncia) tenham
uma nocdo do que se trata. O objetivo ndo € esgotar o
assunto. Pelo contrario, busca-se apenas dar um
‘pincelada” para que o leitor procure novas fontes de
conhecimentos e discussdes sobre este principio e veja
gueos argumentos do STF, que trata ambos o0s principios
como sinénimos, nao se sustentam nem juridicamente e
nem socialmente.
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CAPITULO 1

DIFERENCIACAO ENTRE PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA E O PRINCIPIO
DA NAO CULPABILIDADE: O BRASIL ADOTA

MESMO O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA?

Para relembrar a ordem dos fatos, remete-se que
anteriormente a 2009, o STF entendia pela possibilidade
da execucdo provisoria da pena. Ou seja, 0 acusado
condenado por sentenca de primeiro grau poderia iniciar
provisoriamente o cumprimento da pena definitiva, ainda
qgue a referida sentenca fosse passivel de apelacéo.
Inclusive, o préprio Supremo reconhecia a recepc¢ao do art.
594 do Caodigo de Processo Penal que exigia o
recolhimento a prisdo do réu para a interposicdo de
recurso.

Em 2009, através do julgamento do HC 84.078/MG,
da relatoria do Ministro Eros Grau, o STF alterou a sua
jurisprudéncia através de um overruling ao concluir que a
execucdao provisoria da pena, sem que houvesse o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria, violava o
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principio da presuncéo de inocéncia. De fato a decisao do
Supremo estava acertada, uma vez que o principio da
presuncdo de inocéncia, verdadeira garantia consagrada
no art. 5° inciso LVII da CRFB/88, versa que “Ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentengca penal condenatoria”. Assim, a interpretagédo
realizada pela Corte Constitucional estava alinhada aos
ditames do texto constitucional.

Todavia, no dia 17 de fevereiro de 2016, o STF
julgou o HC 126.292/SP, com a relatoria do saudoso
Ministro Teori Zavascki, entendeu, por uma maioria de 7 a
4, que a execucdo provisoéria da pena antes do transito em
julgado n&o viola ao principio da presuncdo de inocéncia.
De forma mais minuciosa, o acorddo versou que como 0s
recursos extraordinarios nao possuem o efeito suspensivo,
mas apenas o efeito meramente devolutivo, ndo se
caracterizaria o transito em julgado. Ficou permitidaa
execucdo provisoria da pena apdés a confirmacdo da
sentenca pelo tribunal de segunda instancia.

O problema é que o Supremo Tribunal Federal
tratou o principio da presuncdode inocéncia como algo
univoco, que é aplicado de forma idéntica a toda a
legislag&o nacional, internacional e comparada, o que ndo
€, nem de perto, uma verdade. Isto porque cada
ordenamento juridico tem a faculdade de estabelecer de
forma distinta a aplicacdo de suas normas, nos limites que
lhe séo pertinentes. Posto isso, o principio da presuncao
de inocéncia, ainda que trazido por um tratado
internacional de direitos humanos, pode muito bem ter a
sua aplicacado de forma diferenciada no Brasil. Mais que
isso, 0 principio da presuncédo de inocéncia brasileiro pode
ser distinto do principio da presuncado de inocéncia trazido
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em documentos internacionais, como a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e o Pacto de San José da
Costa Rica.

Assim, se o principio da presunc¢éo de inocéncia nao
pode ser tratado como algo univoco, ja que dependendo
do ordenamento juridico em que se encontra inserido
(internacional, estrangeiro ou nacional) é aplicado de forma
diferente em situagcbes semelhantes, nada mais
conveniente que denomina-lo com uma nomenclatura
diferente. Entretanto, para estabelecer uma nomenclatura
gue expresse a diferenca entre a aplicabilidade da
inocéncia, é necessario realizar uma pequena digressao.

Embora a denominacdo de principio como
‘presuncdo de inocéncia” seja a mais utilizada pela
doutrina brasileira, ainda h& aqueles que optam pela
terminologia “presungado de nao culpabilidade”, “protecao
dos inocentes” ou “estado deinocéncia”. Outros ainda
tratam presuncdo de inocéncia e de ndo culpabilidade
como sin6nimo. (COSTA, Domingos Barroso da; EGG,
Geraldo Felisberto, 2011).

Ocorre que, em razéo do posicionamento do STF no
HC 126.292/SP, sob risco de nova virada jurisprudencial,
a questao deixou de vez de ser meramente terminoldgica,
por mais que 0s proprios ministros tenham tratados as
referidas denominacdes do principio da presuncdo de
inocéncia como sinbnimo em seus votos. Existe uma
necessidade de diferenciagdo dos diversos ambitos de
aplicacdo do principio da inocéncia. A discussao ja
transcende a terminologia adotada do referido principio,
abarcando também o seu aspecto semantico.
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As fundamentacfes dos ministros que votaram a
favor da execucédo antecipada da pena foram diversas,
dentre elas as de ordem moral, politica, de direito
comparado e de direito internacionall. As repercussoes e
as fundamentacdes politicas, morais e juridicas de direito
comparado sobre o HC 126.292/SP serdao mais bem
explanadas e avaliadas a frente. No entanto, € imperioso
discutir neste momento a questdo do direito no ambito
internacional, tendo em vista que este ponto influencia o
ordenamento juridico patrio pelo didlogo das cortes.

Vale lembrar que o principio da presuncdo de
inocéncia antecede a Carta de 1988, uma vez que ja teria
sido incorporado pela ordem constitucional brasileira por
meio do art. 153, 836 da Constituicdo de 1967/69 que
dispunha que a adocéo dos direitos e garantias daquela
Constituicdo ndo excluia outros decorrentes de regimes e
principios por ela adotados. Assim, o referido principio de
carater universal teria sido incorporado como postulado
decorrente da Declaragcao Universal dos Direitos Humanos
— DUDH, de 10 de dezembro de 1948 (BRANCO Paulo
Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira, 2015, p. 536 e
537).

1 Adotou-se aqui trés expressdes distintas: direito extranacional, direito
internacional e direito comparado. No contexto do presente texto, a
expressdo direito extranacional se refere a um género das quais sao espécies
o direito internacional e o direito comparado. Utilizamos o termo
“direito internacional” para empregar basicamente todas as normas que
emanam de tratados ou convengdes que podem influenciar no ordenamento
juridico interno brasileiro. Por sua vez, o termo “direito comparado” foi
utilizado para empregar toda a comparagdo entre o ordenamento juridico
nacional e de diferentes Estados, que ndo influenciam diretamente o
ordenamento juridico pétrio.
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Ocorre que mesmo nesta €época, antes da
Constituicdo de 1988, o STF entendia pela possibilidade
da execucéao provisoéria da pena por advir de principio de
indole internacional ao qual o Brasil havia aderido a DUDH,
ainda que a referida declaracdo ndo possuisse carater
normativo vinculativo, conforme entende a maioria da
doutrina. Em seu artigo XI € versado que 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.

No entanto, conforme ja salientado, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 houve a
consagracdo da garantia da presuncdo de inocéncia,
porém com contornos mais especificos, uma vez que a
redacao se deu de forma mais abrangente da que versava
a DUDH, tendo em vista que atribuiu a palavra “considerar”
ao invés de “presumir”. Versou ainda sobre “culpabilidade”
e ndo sobre “inocéncia”. Também dispds o termo “até o
transito em julgado® e nao atribuiu a possibilidade de
limitacao legal, ja que nao ha qualquer mengao “de acordo
com a lei”. Em outras palavras, a norma constitucional é de
verdadeira eficacia plena, cuja aplicabilidade é direta,
imediata e integral e impossivel de ser restringida. Assim,
€ certo que houve pela Carta Magnauma diferenciacéo
entre o principio da presungdo de inocéncia contido na
DUDH e da presuncao de inocéncia nela contida.

Propde-se aqui, entdo, que ao invés da
denominacgao “principio de presungao de inocéncia” para a
garantia fundamental elencada pela Carta da Republica de
1988, seja acatada a denominacido de “principio da nao
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culpabilidade”, reafirmando-se, mais uma vez, que o
principal objetivo ndo é debater nomenclaturas. O que
realmente se busca aqui é diferenciar semanticamente o
principio constitucional do principio internacional.

Antes de se adentrar nas diferencas semanticas
entre os dois principios, € necessario esclarecer um
aspecto sobre a questdo terminolégica do motivo da
denominacéo “principio da nao culpabilidade”, apenas para
atender ao rigor técnico. E oportuno que, ao contrario do
que traz o “principio da presuncdo de inocéncia”, se
suprima a expressao “presuncao’ do principio da nao
culpabilidade. E que, seguindo a linha de Pacelli e
Mirabete, o texto constitucional ndo versa que o individuo
€ presumido n&o culpado, mas que ele realmente ndo sera
considerado culpado até transito em julgado.

[...] o principio exerce fungéo relevantissima,
ao exigir que toda privacdo da liberdade
antes do transito em jugado deva ostentar
natureza cautelar, com a imposicdo de
ordem judicial devidamente motivada. Em
outras palavras, oestado de inocéncia (e ndo
a presuncdo) proibe a antecipacdo dos
resultados finais do processo, isto é, a
prisdo, quando ndo fundada em razbes de
extrema necessidade, ligadas a tutela da
efetividade do processo e/ou da propria
realizacdo da jurisdicdo penal (Oliveira,
Eugénio Pacelli de, 2014, p. 48).

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

Ainda sobre a questado terminolégica, € importante
fazer outra consideracdo: até os dias atuais ainda vigora
uma resisténcia por parte da doutrina na denominacéo de
‘principio da presuncdo de ndo culpabilidade”. Para
Manzini, idealizador do referido principio, que se
diferenciava do principio da presuncdo de inocéncia, 0
afastamento da tese de acusacgéao por parte da defesa néo
necessariamente acarretaria na consequente inocéncia do
réu, mas apenas declararia que 0 mesmo nao seria
condenado culpado. Todavia, tal tese oriunda dos regimes
totalitarios da primeira metade do século XX, inclusive
adotada no Estado Novo de Getulio Vargas, € amplamente
rechacada pela doutrina atual, motivo pelo qual né&o
devemos mais nos deixar assombrar pelo fantasma de
Manzini e de sua presuncédo de culpabilidade (BOTTINI,
Pierpaolo Cruz, 2013).

Assim, quando o Supremo, no julgamento do HC
126.292/SP, entendeu que nao houve violacado ao principio
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da presuncéo de inocéncia, pode-se dizer que a Corte teria
interpretado corretamente se estivesse tratando do
principio da presuncéo de inocéncia adotado pela DUDH.
O mesmo poderia ser dito em relagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia adotado pela Convencao
Americana de Direitos Humanos — CADH. No entanto, €
certo que a execucdao provisoria da pena antes do transito
em julgado viola ao principio da néo culpabilidade, uma vez
gue extrapolou os limites literais delineados pela prépria
Constituicao de 1988.

Conforme ja salientado, da mesma forma que o
principio da ndo culpabilidade ndo se confunde com o
principio da presuncao de inocéncia contido na DUDH, ele
também n&o se confunde com o principio presuncao de
inocéncia contido na CADH, que em se art. 8°, 2, dispde
que “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa’.

E importante lembrar que a CADH, embora de 22
de novembro de 1969, sofoi ratificada pelo Brasil em 25
de setembro de 1992, possuindo carater supralegal?.
Portanto, se a Constituicio é mais garantista que uma
norma que lhe € de hierarquiainferior, deve prevalecer a
Constituicdo. Deve-se prevalecer a norma mais favoravel
ao individuo, seja de direitos humanos, seja de direitos
fundamentais. Além do mais, mesmo o tratado tendo sido

hY

incorporado  posteriormente  a  Constituicdo  no

2 Segundo o STF (RE 466.343/SP), os tratados internacionais de direitos
humanos anteriores a EC 45/04 ou que ndo observarem as regras do art. 5°, §3°,
da CRFB/88 possuem status de norma supralegal, isto é, encontram-se acima da
legislacdo infraconstitucional, no entanto, ainda permanecem abaixo das normas
constitucionais.
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ordenamento juridico, ndo ha como acatar suposto
argumento de que atribuiu interpretacdo diversa ao
principio da ndo culpabilidade, porque a Constituicdo é
literal, o que limita qualquer possibilidade de mutacéo
constitucional.

Analisando o principio constitucional da n&o
culpabilidade e o principio convencional da presuncéo de
inocéncia, podemos chegar basicamente as seguintes
diferencas:

A primeira diferenca entre o principio da néo
culpabilidade e a presungcdo de inocéncia reside nos
verbos, portanto, nos comandos. Enquanto a Carta
Constitucional traz o verbo “considerar”’, tanto a DUDH
quanto o CADH trazem o verbo “presumir”. Em um primeiro
momento pode parecer que ambos os verbos denotam o
mesmo significado, no entanto, a palavra presumir indica
gue algo deve ser levado em contaainda que exista a
possibilidade de ndo ser. E um juizo de suposi¢do por
antecipacédo. Pode, portanto, ser relativizado, uma vez
gue se trata de juizo prévio.Ja o verbo “considerar” indica
um juizo de certeza posterior a algo, que neste caso € o
processo judicial, e que ndo admite qualquer relativizagao,
j& que se esgotou a cogni¢do sobre o objeto. Porém, ainda
para aqueles que insistem em tratar “considerar’ e
“presumir’ como sindnimos, uma coisa é incontestavel: por
mais que todos os tratados tenham trazido o verbo
presumir em seu enunciado, o legislador optou por néo
utiliza-lo.

A segunda diferenca encontra-se na forma que
ambos os principios expressam a protecdo do acusado.
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Enquanto o principio da presuncdo de inocéncia
estabeleceu uma locugéao afirmativa, como o direito de ser
presumido inocente, o principio da nao culpabilidade
estabeleceu uma proposicao negativa, ao estabelecer que
ninguém sera considerado culpado (Ramos, 2011).
Assim, trazendo as consideracbes anteriores sobre
“presumir” e “considerar”’, notamos que o principioda nédo
culpabilidade é dotado de uma maior rigidez que o principio
da presuncéo de inocéncia. Enquanto a inocéncia pode
ser relativizada, pois durante o processo oque era no
comegco presungao vai se tornando “certeza’, a
culpabilidade ndo admite qualquer graduacao, pois o juizo
de cognicéo é o proprio termo final do processo, sendo um
estado que ou se altera por completo ou nao se altera.

Outra questdo é que, diferente dos textos
internacionais, a Constituicdo de 1988 estabeleceu como
termo final para que alguém seja culpado o “transito em
julgado”. Trata-se de expressa opc¢do do constituinte em
atribuir maior garantia ao cidadao frente ao Estado. Essa
€ a diferenca nodal entre o principio da presuncaode
inocéncia e o principio da néo culpabilidade, a maior
amplitude que este possui em relacdo aquele ao garantir
que o estado de inocéncia do acusado so se transformaré
em estado de culpado com a sentenca irrecorrivel.

Além das diferencas anteriores, o principio da ndo
culpabilidade se diferencia do principio da presuncao de
inocéncia por se tratar de norma de eficacia plena, cuja
aplicabilidade é direta, imediata e integral, isto €, ndo exige
a elaboracdo de novas normas legislativas que lhes
complementem o alcance e o sentido, ou que lhes fixem o
contetdo (normas de eficcia limitada), ou, ainda, possam
ser restringidas pelolegislador nos termos da lei (normas
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de eficacia contida). Isto porque ja se apresentam
suficientemente explicitas na definicdo dos interesses
nelas regulados (ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO,
Vicente, 2012, p. 60).

Diante das diferencas expostas, podemos chegar
as seguintes conclusoes:

a) O principio da ndo culpabilidade é de indole
constitucional. J& o principioda presuncdo de inocéncia
decorre de textos internacionais, podendo ocupar no
ordenamento juridico brasileiro o carater de norma
supralegal ou convencional.

b) De acordo com o principio da n&o culpabilidade,
€ imprescindivel que para o acusado ser considerado
culpado haja a sentenca transitada em julgado, né&o
cabendo ao legislador, ou até mesmo ao magistrado,
restringir a garantia estabelecida pelo texto constitucional.
Por sua vez, o principio da presun¢do de inocéncia nao
requer a sentenca transitada em julgado para que o
acusado seja considerado culpado, podendo isto
acontecer no momento em que o legisladorentender mais
pertinente, desde que posteriormente a sentenca
condenatodria de primeiro grau.

c) Pelo fato do principio da ndo culpabilidade
requerer a coisa julgada para que o0 acusado seja
condenado a cumprir a pena, ndo ha qualquer graduacao
de culpa, uma vez que se trata de um estado de inocéncia
que s6 se altera quando a sentenca passa de mutavel para
imutavel. Por outro lado, o principio da presuncédo de
inocéncia admite a graduacao de culpa, ja que ndo requer

31



Iron Silva Muniz

a sentenca condenatoria transitada em julgado para que
haja a decretacdo de culpabilidade do acusado. H4,
portanto, a mera presuncao de inocéncia em um primeiro
momento, que pode vir a ser flexibilizada no decorrer do
processo conforme vao se prolatando as decisfes. Existe
uma preponderéancia de possibilidades entre as teses de
acusacdo e de defesa que, consequentemente,
congregaram em um resultado cada vez mais provavel:
culpado ou inocente.

d) Consequentemente, o principio da nao
culpabilidade ndo admite a execuc¢ao provisoéria da pena e
muito menos a execug¢ao sumaria da pena. Isto porque ndo
admite a graduagdo de culpa, j4 que a inocéncia é um
estado, e ndo ha qualquer mencéao no texto constitucional
possibilitando a execugéo provisoria (ou sumaria) da pena
antes do transito em julgado. E, ainda, ilégico e arbitrario
gue um inocente cumpra a prisdo pena. Em sentido
diverso, o principio da presuncdo de inocéncia, por
possibilitar a graduagdo da culpa n&o veda a execucao
provisoria da pena, embora seja dubia a possibilidade de
execucao sumaria da pena.

e) N&o obstante estas sejam as distingdes entre os
principios, finaliza-se ressaltando que ambos possuem
semelhancas entre si, pelo menos no que tange aojuizo de
primeira instancia. Assemelham-se partindo do ponto que ao réu
nao recai o 6nus de provar a sua inocéncia, pois cabe ao
acusador comprovar a sua culpa. Para condenar o acusado, 0
juiz deve ter a convicgdo de que é o réu o responsavel pelo
delito, bastando para a absolvi¢cdo, a davida a respeito da sua
culpa (in dubio pro reo), conforme leciona Mirabete (2008, p. 23).
Nenhum dos dois principios veda a prisao cautelar.
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CAPITULO 2

O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
PARA O DIREITO COMPARADO E O PRINCIPIO
DA NAO CULPABILIDADE PARA O DIREITO
BRASILEIRO: A SUPERFICIALIDADE DA
INVOCACAO DO DIREITO COMPARADO

N&o sao raras as remissdes e comparacoes entre o
principio da néo culpabilidade adotado pela Constituicdo
Federal de 1988 e o principio da presuncao de inocéncia
adotado por outros paises e pelos demais tratados
internacionais. Muitas dessas comparagcdes buscam, de
forma generalizada, comparar o direito que aqui € aplicado,
decorrente de caracteristicas e necessidades proprias
daqui, com o direito aplicado em outros paises, que, no
entanto, possuem caracteristicas e necessidades proprias
diversas. Ou seja, tratam o direito muitas vezes como se
fosse univoco e universal aplicavel de igual forma em todos
os locais.

Neste sentido foi o julgamento do HC 126.292/SP,
em que o relator, ministro Teori Zavascki, juntamente com
outros ministros, levantaram como fundamento para a
execucdo provisoria da pena a forma de aplicagdo do
principio da presuncdo de inocéncia em diversos paises,
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dentre eles a Inglaterra, os Estados Unidos, o Canada, a
Alemanha e outros.

O ministro Teori Zavascki suscitou que na Inglaterra
houve restricdo ao procedimento de liberdade provisoéria,
sendo que a regra € o aguardo do julgamento dos recursos
ja cumprindo a pena, a menos que a lei garanta a liberdade
de fianca. Todavia, é importante ressaltar que na
Inglaterra, especificamente, ndo se vigora 0 mesmo
modelo constitucional adotado no Brasil. Até porque,
obviamente, nenhum pais possui uma ordem juridica igual
ao outro, motivo pelo qual é imprescindivel a cautela ao
realizar o estudo do direito comparado. Na Inglaterra ainda
vigora a Supremacia do Parlamento, em que ndo h4d uma
constituicdo rigida, escrita e dogmatica, mas sim uma
constituicdo flexivel, costumeira e histoérica, o que
possibilita uma flexibilizacdo da inocéncia, ja que ndo ha
uma vinculagcdo por uma “constituigdo rigida® com

clausulas pétreas.

Ao tratar dos Estados Unidos, o ministro afirmou que
o principio da presuncdo de inocéncia ndo aparece
expressamente no texto constitucional, sendo fruto da
jurisprudéncia norte-americana. Arguiu ainda que a propria
legislacdo infraconstitucional prevé a possibilidade do
cumprimento imediato das decisdes condenatdrias ainda
gue pendentes de revisao.

Entretanto, como o préprio ministro ressaltou, ndo
ha previsdo expressa do principio da presuncdo de
inocéncia, sendo ele fruto da construcéo jurisprudencial
norte-americana, portanto ndo ha como afirmar que se
viola o estabelecido pelo legislador constituinte diante da

34



Principio da N&o Culpabilidade no Direito Penal Brasileiro

auséncia de disposicdo expressa do texto constitucional.
No mais, uma diferenca entre o principio norte-americano
da presuncao de inocéncia, construido
jurisprudencialmente, e o principio brasileiro da n&o
culpabilidade reside no fatode que aquele, por ndo a
exgéncia expressa do transito em julgado prevista no texto
constitucional, pode sofrer influéncia das normas de direito
internacional, ao passo que aqui, ainda que sofra
influéncia, possui limites delineados pelo proprio texto

constitucional.

N&o obstante as diferencas normativas que existem
entre o direito norte- americano e o direito brasileiro, ndo
menciona o ministro que os Estados Unidos, no campo
penal e prisional, ndo é um exemplo a ser seguido. Isto
porque os Estados Unidos possuem a maior populacdo
carceraria do mundo e vem se mostrando extremamente

ineficaz na prevencéao e na represséao dos delitos.

O sistema criminal norte-americano, assim como o
nosso, uma vez que o Brasil vem, cada vez mais,
importando institutos normativos dos Estados Unidos, néo
pode ser classificado como um sistema gerador de
impunidade. Pelo contrario, os Estados Unidos e o Brasil
gue possuem, respectivamente, a primeira (2,2 milhbesde
pessoas) e a quarta (644 mil pessoas) populacdo
carceraria do mundo geram um sistema de seletividade
onde se pune em sua esmagadora maioria pobres e
negros.

Ja no que se refere a Constituicdo Francesa de
1958, o ministro Teori Zavascki frisou ainda que ela adotou
como carta de direitos fundamentais a Declaracdo dos
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Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que possui 0
principio da presuncéo de inocéncia explicito, mas mesmo
assim, o Codigo de Processo Penal Francés vem sendo
reformado, trazendo em seu art. 465 as hipéteses em que
o Tribunal pode expedir mandado de prisdo, mesmo
pendentes outros recursos.

Ocorre que, conforme ja salientado, o principio da
presuncdo de inocénciando se confunde com o principio
da nado -culpabilidade. Os paises que adotaram a
Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789,
a Declaracédo Universal deDireitos Humanos, o Pacto de
San José da Costa Rica ou outras declara¢des ou tratados,
nada mais adotaram que um minimo a ser observado no
gue tange a presuncéo de inocéncia.

Conforme ja analisado no primeiro capitulo, o
principio constitucional brasileiro da n&o culpabilidade foi
uma ampliacdo ao principio da presun¢do de inocéncia.
Enquanto este apenas traz a prote¢cdo do acusado no
desenvolver processual, ndo estabelecendo até quando
esta protecdo teria fim, o principio danado culpabilidade
traz de forma expressa o termo final em que o acusado
seria considerado inocente: o transito em julgado.

Desta forma, analisar se determinado pais tenha ou
nao aderido aos mesmos tratados de direitos humanos que
o Brasil € uma questdo secundéaria. Isso porque,
primeiramente, a inocéncia deve ser analisada sobre o filtro
constitucional de cada pais.

Continuou ainda o ministro que a Espanha seria
outro pais que, embora possuisse o principio da presuncéo
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de inocéncia como garantia constitucional, também
vigoraria o principio da efetividade das decisdes
condenatodrias. Ressaltou ainda que o art. 983 do Caodigo
de Processo Penal espanhol admite até mesmo a
possibilidade da continuacdo da prisdo daquele foi
absolvido em instancia inferior e contra o qual tramita
recurso com efeito suspensivo em instancia inferior.

No entanto, rebatendo os argumentos do ministro
Teori Zavascki, Gustavo Badaré e Aury Lopes Jr (2016),
versam que, sobre o direito comparado, maisprecisamente
a Constituicdo Espanhola:

Alids, é de se observar que, algumas
Constituicdes modernas ndo estabelecem o
momento final da presuncédo de inocéncia.
No continente europeu, no art. 24.2 da
Constituicdo Espanhola de 1978, prevé que
“todos tém direito a um Juiz ordinario
predeterminado pela lei, a defesa e a
assisténcia de advogado, a serem
informados da acusacdo formulada contra
eles, a um processo publico sem dilagdes
indevidas e com todas as garantias, a utilizar
0s meios de prova pertinentes a sua defesa,
a ndo prestar declaracdes contra si mesmo,
a nao se confessar culpado e apresuncéo de
inocéncia.

Ja na Alemanha, foi ressaltado pelo relator do HC n°
126.292/SP que o Cdbdigo de Processo Aleméo prevé
efeito suspensivo apenas para alguns recursos. E
brevemente concluiu o ministro que “nédo ha duvida, porém,
e o Tribunal Constitucional assim tem decidido, que
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nenhum recurso aos Tribunais Superiores tem efeito
suspensivo”. Todavia, Lenio Streck (2016), contradizendo
especificamentea decisdo do Supremo, escreveu:

Dirdo outros: mas na Alemanha o sujeito ndo
pode recorrer a vontade. Ora, isso € uma
falacia. No Brasil também nédo se pode
recorrer a vontade. Existem requisitos de
admissibilidade. E a Constituicdo Federal e a
leipermitem a liberdade até o transito em
julgado (cujo nome nao pode ser trocado sé
porque se quer).

Aury Lopes Jr (2016), também criticando
abertamente a decisdo do Supremo, ainda mais no
referente aos argumentos fundados no direito comparado,
salientou:

“E a invocagao do “direito
comparado” para justificar? Foram
generalizacdes que desconsideraram as
inUmeras diferencas entre os sistemas
juridicos, que comecam na investigacdo
preliminar (nos Estados Unidos o modelo é
policial, mas eles possuem — no ambito
estadual — mais de 17 mil agéncias
policiais... na Franga o modelo é de Juiz de
Instrucdo e na Alemanha, desde 1974, é um
modelo de promotor investigador)[5],
passando pelo julgamento de primeiro grau
(ha uma distingdo crucial: sdo paises que
adotam um julgamento colegiado j& em
primeiro grau, completamente distinto do
nosso, cujo julgamento émonocratico (juiz
singular), passando pelas diferencas no
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sistema recursal edesaguando na absoluta
diferenga do sistema carcerario (sobre isso,
nem preciso argumentar...). Sem falar na
diversidade de politicas criminais e
processuais. Ademais, muitos desses paises
ndo admitem que se chegue, pela via
recursal, além do segundo grau de
jurisdicdo. O que se tem depois, sdo acdes
de impugnacdo, com carater rescisorio,
desconstitutivas da coisa julgada que ja se
operou. E uma estrutura completamente
diferente. Para além disso, ha uma diferenca
crucial e ndo citada: nossa Constituicdo
prevé

— ao contrario das invocadas — a presuncao
de inocéncia ATE o transito em julgado. Essa
€ uma especificidade que impede o
paralelismo, uma distin¢éo insuperavel.”

Em andlise feita, através de seu voto no
julgamento da MC das ADCs 43 e44, o ministro Celso de
Mello versou de forma clara sobre a diferenca entre a
aplicagdo do principio da presuncdo de inocéncia e do
principio da nédoculpabilidade. Vejamos:

E por isso que se mostra inadequado
invocar-se a pratica e a experiéncia
registradas nos Estados Unidos da América,
na Republica Francesa, na Republica
Federal da Alemanha, no Reino da Espanha
e na Republica Portuguesa, entre outros
Estados democraticos, cujas Constituicdes,
ao contrario da nossa, nao impdem a
necessaria observancia do transito em
julgado da condenacdo criminal, mesmo
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porque ndo contém clausula como aquela
inscrita em nosso texto constitucional que faz
cessar a presuncdo deinocéncia somente
em face da definitiva irrecorribilidade da
sentenca penal condenatoria (CF, art. 5°,
inciso LVII), o que revela ser mais intensa, no
modelo constitucional brasileiro, a protecao
a esse inderrogavel direito fundamental.

Conforme ja ressaltado, ndo € o objetivo da
presente proposta debater ponto por ponto a aplicagao do
principio da presuncdo de inocéncia em cada pais,
portanto, tratamos apenas alguns deles para demonstrar a
conclusao irrefutavel de que ndo se pode ter como
fundamento a aplicacdo de um direito comparado para
sustentar a tese de uma alteracdo jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal. Cada pais deve legislar de
acordo com a sua opcao politica constitucional e
infraconstitucional, ndo cabendo ao Poder Judiciério
suprimir essa discricionariedade.

Neste sentido, a Constituicdo de 1988 tracou uma
diferenca semantica entre o principio da ndo culpabilidade
e 0 principio da presuncédo de inocéncia. Assim, nao cabe
ao Supremo Tribunal Federal, ainda que sob o didlogo das
cortes, invocar argumentos de direito comparado,
afirmando que determinados paises aplicam o principio da
presuncéo de inocéncia e, portanto, ele deve ser aplicado
ao Brasil. Deve-se analisar, ndo apenas os tratados
internacionais, mas também se a Constituicdo destes
paises estabelece de forma explicita e literal a presuncéo

de inocéncia ou se ela foi uma construgédo jurisprudencial.
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Além disso, caso a Constituicdo tenha sido literal em
afirmar este principio, deve-se analisar qual o vocébulo
trazido nesta norma para averiguar se € dotada de

conceitos normativos mais abertos ou mais fechados.

Portanto, antes de buscar se equiparar aos demais
paises, o Brasil deve olharpara si mesmo, respeitando
suas proprias normas, sejam elas constitucionais ou
infraconstitucionais. Pois é certo que, nenhum dos tantos
paises invocados no voto do ministro relator, usados como
parametros para legitimar a alteracdo interpretativa que
ocorreu do texto constitucional, transformando o principio
da ndo culpabilidade em principio da presuncdo de
inocéncia, permitem que a sua Corte Constitucional solape
a sua Constituicdo, nao respeitando o que por ela é
definido com clareza, alterando, literalmente em uma Unica
tarde, as regras do jogo democratico.
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CAPITULO 3

DO ASPECTO SOCIAL DA DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A MUTACAO
CONSTITUCIONAL COMO CARTA BRANCA
PARA A CURVATURA DO SUPREMO AO
CLAMOR POPULAR

O Supremo Tribunal Federal, além de utilizar como
argumentos o direito extranacional para, em 2016,
fundamentar que ndo havia violagdo ao principio da nao
culpabilidade ao permitir a execucdo provisoria da pena
antes do transito em julgado, também se valeu de
argumentos juridicos, politicos, morais e estatisticos.

Assim, ao mudar o seu entendimento acerca do
principio da nao culpabilidade, o STF se valeu da mutacéo
constitucional, um método informal de alteracdo da
Constituicdo, que inclusive que ndo é de monopdlio do
Judiciario, pois também pode ser utilizado pelo Executivo,
Legislativo, por diversos 6rgdos do Estado e até mesmo
pela propria sociedade. Nas palavras de Luis Roberto
Barroso (2013, p.153):
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a mutacdo constitucional por via de
interpretacdo, por sua vez, consiste na
mudanca de sentido da norma interpretada,
a mutacao constitucional ocorrerd quando se
estiver diante da alteracdo de uma
interpretacdo previamente dada. No caso da
interpretacdo judicial, havera mutacgao
constitucional quando, por exemplo, o
Supremo Tribunal Federal vier aatribuir a
determinada norma constitucional sentido
diverso do que fixara anteriormente, seja
pela mudanca da realidade social o por uma
nova percepcao do direito.

De certo, pode o Supremo realizar uma alteracao
na sua jurisprudéncia, jaque o direito é dindmico e
necessita se adaptar as situacfes sociais, sem que, a
todo o momento, seja necessario um dificultoso processo
de reforma da Constituicdo. No entanto, a mutacdo
constitucional é um instrumento que também se encontra
sujeito a limites. Neste sentido, novamente nas palavras de
Luis Roberto Barroso (2013, p. 150 e 151):

Por assim, ser a mutacdo constitucional ha
de estancar diante de dois limites: a) as
possibilidades seménticas do relato da
norma, vale dizer, os sentidos possiveis do
texto que estd sendo interpretado ou
afetado; e b) a preservacdo dos principios
fundamentais que dao identidade aquela
especifica Constituicdo. Se o0 sentido novo
gue se quer dar ndo couber no texto, sera
necessaria a convocacdo do poder
constituinte reformador. E se ndo couber nos
principios fundamentais, seré preciso tirar do
estado de laténcia o poder constituinte
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originario.

Conforme disposto, o Supremo Tribunal Federal ao
utilizar a mutacdo constitucional ndo pode ultrapassar os
limites semanticos e gramaticais que de forma clara e
precisa foram trazidos pelo texto constitucional. A
consequéncia deste ato pode ser de que o 6rgdo nao
apenas venha a interpretar a Constituicdo, mas reescrevé-
la. O STF é o guardido do Texto Maior, ndo o seu dono.

Ndo ha, portanto, como realizar mutacéo
constitucional do principio da néo culpabilidade, insculpido
no inciso LVII, art. 5° da CRFB/88, para que se possibilite
a execucao provisoria da pena apenas suprimindo o termo
“transito em julgado de sentenca penal condenatéria” ou
simplesmente negando aos recursos o efeito suspensivo.
Transito em julgado ndo se trata de conceito juridico
indeterminado, aberto ou abstrato; trata-se sim de
sentenca imutavel, aquela que nao pode mais ser
modificada por recurso.

A interpretacdo do dispositivo constitucional que
veda a execucao provisoria da pena antes do transito em
julgado é téo evidente que até o préprio Ministério Publico
através da “Campanha 10 Medidas Contra a Corrupcao”
propde, por meio da MEDIDA 4, o aperfeicoamento do

3 Disponivel em:
http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/campanha/documentos/medidas-
anticorrupcao_versao- 2015-06-25.pdf. Acesso em 15 de set. de 2016.
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sistema recursal penal. Para tal aperfeicoamento foram
propostas diversas alteracfes no CPP e até mesmo uma
emenda constitucional para retirar, de forma expressa, 0s
efeitos suspensivos dos recursos extraordinarios e
especiais. H4, ainda, a PEC 15/2011, de autoria do
Senador Ricardo Ferraco, que prop0e alterar a
Constituicdo para transformar os recursos extraordinarios
e especiais em acdes rescisorias. Sem entrar no mérito das
referidas propostas, uma coisa € certa: o proprio Ministério
Publico e membros do Legislativo propdem ser necessaria
a alteracdo da Constituicdo por meio de mecanismos
formais.

No entanto, indaga-se, inclusive, se poderia haver a
alteracdo do inciso LVII, do art. 5° da Constituicdo, por
proposta de emenda constitucional, uma vez que o
dispositivo se trata de clausula pétrea. Sabe-se que o0s
direitos protegidos por clausulas pétreas podem ser
restringidos desde que néo seja abolido o seu nucleo
essencial. Dai também se sustenta a tese de que nenhum
principio, inclusivo de indole constitucional, € absoluto.
Entretanto, € necessario saber qual € o nucleo essencial
do principio da nao culpabilidade consagrado na Magnha
Carta.

Mais uma vez voltamos ao questionamento sobre os
limites da interpretacdo constitucional, que devem
obedecer ao aspecto semantico. Ora, se o proprio
constituinte, por opc¢do politica, estabeleceu o termo
“sentenca penal condenatéria transitada em julgado”, é
porgue buscou estabelecer a garantia da inocéncia até que
houvesse a sentenca imutavel. E certo, portanto, queo
transito em julgado é condicdo essencial da clausula
pétrea, estabelecida comonucleo duro que nao pode ser
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violado.

Relembrando que o préprio STF ja consagrou a tese
de que ndo se pode haver a declaracdo de
inconstitucionalidade de normas constitucionais
originarias, uma vez que a Corte Maior carece de
competéncia para fiscalizar o poder constituinte originario.
Portanto, ndo cabe ao STF interpretar diversamente do
optado pelo constituinte que, por sua vez, versou
expressamente como clausula pétrea os limites
estabelecidos na garantia da néo culpabilidade antes do
transito emjulgado®.

Portanto, cai por terra a tentativa de mitigar o
referido principio, que ndo s6 nas palavras do ministro
Teori Zavascki, mas também daqueles que defendem a
execucdo proviséria da pena, de que “os recursos de
natureza extraordinaria naotém por finalidade examinar a
justica ou injustica de sentengas em casos concretos.
Destinam-se, precipuamente, a preservacao da higidez do
sistema normativo”. Dai também advém a tese de que os
recursos para os tribunais superiores transcendem o
interesse subjetivo das partes, tanto € que ndo sado
capazes de revalidar provas. Todavia, a indagacao que se
deve fazer é: “os recursos de natureza extraordinéria ainda
podem influenciar no status libertatis do acusado?”. Ora, a
resposta € claramente que sim, jA& que, ainda que nao
reexaminem provas, podem reformar a decisdo do juizo a

4 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°815/DF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266547.
Acesso em 18 set. 2016; e Ag. Reg. na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
4.097/DF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=559799.
Acesso em 19 de set. 2016.
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quo. E, por mais que o0s recursos de nhatureza
extraordinaria transcendam o interesse subjetivo das
partes, o interesse destas partes ainda se encontra em
discusséo. Trata-se de controle de constitucionalidade ou
de legalidadepela via incidental, em que o pedido da acédo
ainda objetiva influenciar o estado de liberdade do
acusado.

Mas como se nao bastasse, o Supremo Tribunal
Federal, na época, ndo so interpretou equivocadamentea
Constituicdo, contrariando o estabelecido pelo legislador
constituinte  originario, realizando uma mutacdo
constitucional inconstitucional, como também interferiu na
decisdo politica do Poder Legislativo que a manteve, por
meio da legislagdo infraconstitucional, a execugéo
proviséria da pena ap6s o transito em julgado.

A decisdo do Supremo, embora tenha afirmado que
a execucao proviséria da pena ndo ofende ao principio da
nao culpabilidade, ndo declarou inconstitucional o art. 283
do Cddigo de Processo Penal.

Art. 283. Ninguém podera ser preso senao
em flagrante delito ou por ordemescrita e
fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenga
condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva.
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A necessidade de se declarar a
inconstitucionalidade do referido artigo advémde que o
mesmo trata-se de uma norma de constitucionalidade
espelhada, j& que transcreve, quase em sua literalidade,
os dispostos nos incisos LVII e LXI da Constituicdo
Federal. Assim, o STF mudou o entendimento pela
execucao provisériada pena antes do transito em julgado
na Constituicdo, mas manteve como valido o art. 283 do
CPP que veda a execucao provisoria da pena antes do
transito em julgado.

Para contrabalancear os efeitos da decisdo do
Supremo, chegou-se ao ponto de ser necessaria a
propositura de duas Acbes Declaratérias de
Constitucionalidade,a ADC 43 e a 44, ja que a decisao de
efeito concreto passou a gerar grande instabilidade juridica
no pais. Isto porque os diversos tribunais de segunda
instancia, com base na jurisprudéncia do Supremo,
estariam decretando uma prisdo que nao possui base
legal, j& que o CPP reproduz a literalidade do inciso LVII,
art. 5° da CRFB, em que, exceto nos casos de prisdes
cautelares, para a execucao da pena deve-se haver o
transito em julgado. Fora esta hipotese, ndo haveria
nenhuma outra previséo legal de cumprimento de pena.

No julgamento da cautelar das referidas ADCs, foi
levantado o argumento queja expomos anteriormente: de
gue o Supremo violou a competéncia politica do Poder
Legislativo. Isto porque o art. 283 do CPP ndo é da redacao
original do CPP de 1941, mas uma edicdo do Legislativo
pela Lei n° 12.403 de 2011. Ou seja, 0 Supremo
contrariou a vontade politica do Poder Legislativo que
claramente optou pela ndo execucao da pena antes do
transito em julgado. Mais do que uma supressao da
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garantia constitucional estabelecida pelo constituinte como
clausula pétrea e confirmada pelo Poder Legislativo, houve
uma violacéo a clausula pétrea daseparacédo dos Poderes.
Basicamente, se criou a possibilidade de prisdo sem
previsao legal, o que é vedado com base no art. 5°, XLVI,
da CRFB/88.

Denota-se que 0s maiores argumentos sustentados
pelos ministros que votaram pela possibilidade da
execucao proviséria da pena no HC n°® 126.292/SP, em
2016, foram de indole eminentemente moral e politica: o
argumento do “baixo numero” de recursos extraordinarios
eespeciais e 0 argumento da sensacao de impunidade pela
prescricdo diante da demora do julgamento definitivo do
processo penal. Este ultimo, inclusive, mascarado sob a
indole juridica, alegando a ponderacgéo entre o principio da
nao culpabilidade e o principio da duracédo razoavel do
processo.

O primeiro argumento trazido, referente ao baixo
namero de recursos extraordinarios e especiais providos,
causa espanto diante da semelhanca dos argumentos
propostos por Manzini. Neste sentido, Aury Lopes Jr (2014,
p. 205 e206):

Partindo de wuma premissa absurda,
MANZINI chegou a estabelecer uma
equiparacdo entre 0s indicios que
justificavam a imputacdo e a prova da
culpabilidade. O raciocinio era o seguinte:
como a maior parte dos imputados
resultavam ser culpados ao final do
processo, ndo ha o que justifique a protecao
e a presuncdo de inocéncia. Com base na
doutrina de Manzini, o préprio Cédigo de
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Rocco de 1930 ndo consagrou a presuncao
deinocéncia, pois era visto cComo um excesso
de individualismo e garantismo.

Basicamente pelos mesmos argumentos
guantitativos que Manzini esvaziou a presuncdo de
inocéncia, o STF também os utilizou para fundamentar a
execucao provisoéria da pena antes do transito em julgado:
meras estatisticas processuais. Neste ponto, feliz a
colocacao do ministro Celso de Mello, que votou contra a
execucao provisoria, ao estabelecer que Ihe bastaria haver
apenas umunico provimento e isso ja seria o suficiente
para justificar a inteira subsisténcia da inocéncia
constitucional. Nao pode o Supremo mudar a garantia
constitucional do principio da ndo culpabilidade por meras
guestbes estatisticas, deixando de lado o comando
normativo.

Da mesma forma, conforme constatado pela
Defensoria Publica da Uni&o, ndo pode um pais relativizar
o principio da nédo culpabilidade, possibilitando a execucéo
proviséria da pena, quando se tem uma falta de
confiabilidade no titulo de execucdo de segundo grau.
Embora ndo se tratando de recursos especiais e
extraordinarios propriamente ditos, as estatisticas em
matérias criminais trazidas nosjulgamento da cautelar das
ADCs 43 e 44 sdo alarmantes®. Ademais, ndo que seja

5 No julgamento do HC 126.292/SP, o Min. Luis Roberto Barroso
argumentou que “o percentual de recursos extraordinarios providos em favor
do réu ¢ irrisorio, inferior a 1,5%”, e ainda que as decisdes absolutdrias
representam 0,035% do total das 25.707 decisdes de mérito proferidas entre
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01.01.2009 e 19.04.2016. Ja o PGR, Rodrigo Janot, concluiu, em artigo que
se encontra disponivel no CONJUR, que entre 2009 e 2016, o STF julgou
3.015 REs em matéria penal, e que apenas 0,6% dos recursos providos afetou
a liberdade imediata do réu. Os dados entre o ministro e o PGR séo
conflitantes entre si. Todavia, os dados do ministro e do PGR demonstram
apenas uma pequena parte do problema que o Brasil vem enfrentando no
ambito jus puniendi. Os amicis cueriae no julgamento da cautelar das ADCs
43 e 44 trouxeram relevantes dados: a) A DPU, analisando os seus proprios
processos, constatou que de 2015 a 2016 a reforma deles no &mbito criminal
no STJ foi de 13,77% (711 casos de

5.161 processos examinados), enquanto no STF foi de 8,09% (28 casos de
346 processos examinados). A primeira conclusdo que se retira desses dados
¢ que a execugdo provisoéria da pena ndao afetara apenas os “ricos”, mas
também os “pobres”. A segunda concluséo é de que o titulo de segundo grau
possui uma baixa confiabilidade para a execucdo proviséria da pena, uma
vez que existe grande divergéncia entre a jurisprudéncia dos tribunais
superiores com os de segunda instancia; b) O IBCCRIM trouxe também
importantes dados sobre o julgamento dos recursos especiais. O primeiro
deles é que o percentual relativo destes recursos no STJ em matéria penal no
ano de 2010 a 2015 foi de “apenas” 9,65% (38.547 recursos), o que
demonstra que ndo sdo 0s recursos criminais exclusivamente responsaveis
pelo congestionamento de processos no STJ. J4 as estatisticas relativas ao
responsével pela interposi¢do de recursos especiais no ano de 2010-2015
indicam que este recurso ndo pode ser considerado um meio de protelacdo
para o inicio de cumprimento de pena, uma vez que a sua utilizacdo pela
defesa e pela acusacdo ocorre em proporgdes semelhantes: a acusagdo é
responsavel por 40,13% dos recursos especiais, a0 passo que a defesa é
responsavel por 59,87%. Outros dados demonstraram ainda queno periodo
de 2014-2015 a taxa de procedéncia dos recursos especiais para 0 MP foi de
58,40% enquanto da Defesa foi de 45,99%, ja a taxa de improcedéncia pelo
MP foi de 14,18% e pela Defesa de 15,16%, concluindo- se 0 mesmo que
concluiu a DPU: existe um grande descompasso entre a jurisprudéncia dos
tribunais superiores edos tribunais de segunda instancia, o que indica que o
Brasil ndo esta apto para adotar uma postura de execucdo antecipada da pena.
¢) Com base em um estudo em parceria com Associacdo Brasileira de
Dosimetria, o IASP alegou que além de uma boa defesa, o acusado também
precisa de um bocado de sorte para reverter a condenacao de primeiro grau.
Foram analisados 57.625 acdrdaos e concluiu-se algo assustador: “a taxa de
rejeicdo de recursos no Tribunal de Justica de So Paulo varia de 16% (na
122 Camara Criminal) a 81% (na 42 Camara Criminal, a mais "dura” de
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necessario analisar as estatisticas, mas apenas a
exegerada necessidade de criagdo de sumulas e
julgamento de repetitivos pelos tribunais superiores
demonstra a incongruéncia entre a jurisprudéncia dos
tribunais superior e inferiores.

Assim, em eventual inicio de cumprimento
antecipado de pena a partir da condenacado do tribunal de
segundo grau, e posteriormente com a alteracdo da
decisdo por um tribunal superior, seja para atenuar a pena
imposta e possibilitar a mudanca de regime, ou a prépria
substituicdo de pena, ou ainda a proépria absolvigdo, quem
restauraria a liberdade do acusado? E se durante a
execucdo provisOria da pena ocorrer a prescricdo do
processo? Teriamos a abominante situacao de extingdo da
punibilidade de um acusado que se encontrava cumprindo
pena provisoria? Puniu-se o individuo para qué? Apenas
para satisfazer os anseios da sociedade que decorrem de
um descontentamento do proprio Estado? O cidadao
deixou de ser sujeito de direito para voltar a ser objeto de
direito? A pena voltou a ser um fim em si mesmo? Eficacia
prevalecendo a efetividade?

O argumento da sensacdo de impunidade pela

todas)”. Independe da questdo dos magistrados terem a convic¢do para
julgar com autonomia e independéncia, é certo que individuos iguais em
situacBes semelhantes vém sendo tratados de forma desigual, o que fere o
principio da isonomia adotado pela Constituicdo da Republica. Portanto,
mais uma vez frisa-se que o Brasil ainda ndo esta pronto para a execugao
provisoria da pena antes do transito em julgado. As peticBes dos amicis
curiae podem ser visualizadas em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/C
onsultarProcessoEletronico.jsf?segobjetoincidente=4986729.
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prescricdo diante da demorado julgamento definitivo do
processo penal, por sua vez, também de natureza
eminentemente politica e moral, ndo pode ser fundamento
valido para o Supremo ultrapassar os limites da
Constituicdo. Mais uma vez, houve uma opcdo do
legislador constituinte e do Poder Legislativo por
estabelecer a prisao definitiva ap6s o transito em julgado.

Embora seja tentadora uma resposta ao anseio
social, para esvair a sensacaode impunidade, o Judiciario,
e principalmente na figura do Supremo Tribunal Federal,
deve agir como guardido dos direitos e garantias da
Constituicdo. Nas palavras do ministro Marco Aurélio
durante o seu voto do HC 126.929/SP: “justamente, em
quadra de crise maior, € que devem ser guardados
parametros, principios e valores, ndo se gerando
instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver aos
sobressaltos, sendo surpreendida”.

Conforme bem lembra o Ministro Eros Grau, relator
do HC 84.078/MG:

A prevalecer o entendimento que s se pode
executar a pena ap6s otransito em julgado
das decisfes do RE e do Resp, consagrar-
se-a, em definitivo, a impunidade. Isso — eis
o fecho de outro argumento — porqueos
advogados usam e abusam de recursos e de
reiterados Habeas Corpus, ora pedindo a
liberdade, ora a nulidade da acdo penal.
Ora — digo euagora — a prevalecerem
essas razfes contra o texto da Constituicdo
melhor sera abandonarmos o recinto e
sairmos por ai, cada qual com o seu porrete,
arrebentando a espinha e a cabec¢a de quem
nos contrariar. Cada qual com o seu porrete!
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N&o recuso significacdo ao argumento, mas
ele ndo seré relevante, no plano normativo,
anteriormente a uma possivel reforma
processual, evidentemente adequada ao que
dispuser a Constituicdo. Antes disso, se
prevalecer, melhor recuperarmos hossos
porretes.

A decisdo do Supremo é imediatista, tampa o sol
com a peneira e troca seis por meia duzia. O contrario de
impunidade € punibilidade, o que ndo necessariamente
significa justica ou eficiéncia. E a morosidade da justica
nao existe por conta do elevado nimero de processos que
tramitam no Judiciario, mas porqueo proprio Judiciario se
encontra despreparado para este elevado numero de
processos. Os recursos sao previstos por lei, e ndo cabe
ao Supremo punir ocidadao por utilizar dos meios que Ihe
sao, pela lei e pela Constituicdo, garantidos. Que se criem
mais varas e homeiem mais juizes, mas nao alterem da
noite para o dia a jurisprudéncia da Suprema Corte para 0s
gue estdo fazendo jus a um direito, que previamente foi
previsto e consolidado, sejam pegos de surpresa e passem
a cumprir pena antes do transito em julgado.

Conforme Aury Lopes Jr (2016), se se for cumprir os
anseios da sociedade, em breve se tera a pena de morte,
a tortura para obter confissdo, a prova ilicita para qualquer
das partes e a prisdo cautelar como regra (este ultimo caso
gue ja é basicamente uma realidade).

E contraditério que a mesma Corte que reconheceu
no sistema prisional brasileiro a violagdo generalizada de
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direitos fundamentais dos presos, e que as penas
privativas de liberdade aplicadas s&o cruéis e desumanas,
entenda pelo cumprimento antecipado da pena para
restaurar o sentimento social de eficacia da lei.

E o individuo da sociedade parece ndo se importar,
nem com o exacerbado aumento de leis criminalizadoras
nos ultimos anos, nem com a situacdo do sistema
carcerario brasileiro, e nem mesmo com a relativizacédo do
processo penal e das garantias constitucionais. Nao se
importa. Pelo menos ndo até que esteja sentado no banco
dos réus.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, oportuno € sintetizar as
conclusdes feitas durante o texto. A primeira delas é a
diferenca entre o principio da presuncdo de inocéncia e
da ndo culpabilidade, sendo este ultimo mais garantidor ao
cidadao do que aquele. Sua abrangéncia se deu por uma
opcao politica do legislador constitucional que estabeleceu
de forma clara no texto da Constituicdo que o individuo sé
pode ser considerado culpado, e, portanto, cumprir a pena
apos o transito em julgado. Transito em julgado, por sua
vez, nada mais € do que a imutabilidade de uma decisao.

Além disso, cada pais possui sua propria
constituicdo e ordenamento juridico, ndo cabendo, de uma
forma tao simples, comparar a aplicacdo das normas entre
os diversos paises e documentos internacionais como se
fossem as mesmas em todos os lugares. Mais uma vez: o
direito ndo é univoco. Cada pais possui ordenamentos
juridicos, fatos, valores, costumes e caracteristicas
proprias que devem ser analisadas minuciosamente e
podem né&o se enquadrar em outros paises, Como no caso
da execucéao provisoria da pena.
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Ja em relacdo a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, proferida no HC n°® 126.292/SP em 2016, pela
possibilidade de execucdo provisoria da pena apos a
decisdo de segunda instancia, conclui-se que ela fere a
garantia constitucional de que todo acusado ndo pode ser
considerado culpado até otransito em julgado da sentenca
penal condenatdria.

Fundamenta-se este entendimento, em um primeiro
momento, por meio do aspecto normativo, estabelecendo
uma distin¢éo entre o principio da presuncao de inocéncia
e o principio da ndo culpabilidade, como acima
relembrado; e, em um segundo momento, por meio do
aspecto social, demonstrando que tal medida imediatista,
tratada como uma panaceia, apenas gera uma falsa
sensacao de punibilidade e eficiéncia.

7

Quanto ao aspecto normativo, € lamentavel a
necessidade de que o tema ainda seja tao controvertido no
ambito legal, jurisprudencial e académico. Isto porque a
guestao é trazida de forma tdo explicita, e é algo que téao
facilmente percebido apenas pela leitura do texto
constitucional: de que o acusado so pode ser considerado
culpado e, consequentemente, passar a cumprir a pena
apés a sentenca condenatéria imutavel. A ndo
culpabilidade encontra-se em um dos dispositivos mais
claros da Constituico.

Destarte, melhor seria se o Judiciario respeitasse o
gue a Constituicdo consagra de forma tao clara e literal,
garantindo a seguranca juridica para o proprio cidadao,
exercendo sua fungéo contramajoritaria e ndo se curvando
a um clamor publico que muitas vezes confunde justica
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com vinganca; ou talvez de uma forma mais precisa, que
confunde persecugao criminal com a necessidade de se
executar a pena a todo o custo. Quem sabe ai, superado o
gue entendemos ser o 6bvio, poderiamos finalmente voltar
os esfor¢cos para os tantos problemas juridicos que exigem
a atencdo académica, jurisprudencial e legislativa.
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