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“Sede, pois, misericordiosos, como
também vosso Pai é misericordioso.

N&o julgueis, e ndo sereis julgados;
nao condeneis, e nao sereis
condenados; soltai, e soltar-vos-ao”.

Lucas 6:36,37



RESUMO

Este trabalho pretende analisar a constitucionalidade da interpretacdo dada pelo STF, em 2016, ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, a qual, em sintese, passou a permitir o inicio do
cumprimento da pena a partir da confirmagdo da sentenga penal condenatéria em segundo grau de
jurisdicdo. Tal interpretacdo provocou acalorada discussdo no mundo juridico, sendo, hoje, alvo de
infinidade de recursos contra a mesma. Durante a monografia visou-se apresentar opinides de ambos
os lados: defensores da nova interpretacdo e opositores da mesma. Os defensores assentam-se
basicamente sobre dois motivos: em primeiro, o transito em julgado ocorreria quando da condenacéao
em segunda instancia, uma vez que se esgotaria a andlise de matéria fatica, isto &, estaria, por fim,
comprovada a culpabilidade do réu, sendo impossivel a alteracdo desta por eventuais recursos as
cortes superiores, e, em segundo, pelos recursos as cortes superiores nao possuirem efeito
suspensivo, 0 que nao obstaria 0 inicio do cumprimento da pena. Ainda, sustenta a corrente
defensora da nova interpretac@o que o Direito deve adequar-se ao tempo em que Sse encontra, o que
permitiria a aplicagdo do fendmeno da mutagdo constitucional, o qual ressignificaria o sentido
originério de uma norma para adequa-la a realidade atual. De lado contrario, fundamentam os juristas
desta corrente que tal interpretacdo € uma violagdo a uma norma fundamental e pétrea a qual s6
poderia ser afastada por via de nova constituicdo e que a mutacdo constitucional, embora
reconhecida, ndo é cabivel para o principio em comento por desvirtuar o espirito da constituicdo.

Palavras-chave: Direito constitucional, processo penal, presun¢éo de inocéncia, transito em julgado.



ABSTRACT

This work intends to analyze the constitutionality of the interpretation given by the STF in 2016 to the
constitutional principle of the presumption of innocence, which, in synthesis, started to allow the
beginning of the fulfililment of the sentence from the confirmation of the condemnatory criminal
sentence in the second degree of jurisdiction. Such an interpretation provoked heated debate in the
legal world, being, today, the target of infinity of appeals against it. During the monograph it was tried
to present opinions of both sides: defenders of the new interpretation and opponents of the same one.
The defenders are basically based on two motives: first, a final decision would be taken at the time of
conviction in the second instance, once the analysis of factual matter would be exhausted, that is, the
culpability of the defendant would finally be proven, it being impossible to change it by possible
appeals to the superior courts, and second, by appeals to the superior courts do not have suspensive
effect, which would not prevent the beginning of the sentence. Still, the current supporter of the new
interpretation maintains that the law must adapt to the time in which it is, which would allow the
application of the phenomenon of the constitutional mutation, which would resignify the original
meaning of a norm to adapt it to the current reality. On the contrary, the jurists of this case are
convinced that such an interpretation is a violation of a fundamental and stony norm which could only
be removed by means of a new constitution and that the constitutional change, although recognized,
is not applicable to the principle in question to distort the spirit of the constitution.

Key words: Constitutional law, criminal procedure, presumption of innocence, res judicata.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 é conhecida como Constituigdo Cidada,
pois trouxe em seu bojo diversas garantias e direitos da pessoa. Exemplos de tais
garantias sdo as que estao elencadas no artigo 5° da Constituicao Federal, dentre as
quais, uma em particular é objeto desta monografia: a presungdo de inocéncia, a
qual prevé a possibilidade de inicio do cumprimento da pena apenas apds a
condenacao definitiva, ou seja, quando nao ha mais possibilidade de interposi¢cao de
qualquer recurso.

Com a nova Carta Politica, o Estado brasileiro quis por fim a uma
sequéncia de regimes ndo democraticos que tolhiam diversas liberdades individuais
e impediam a chegada ao poder de legitimados por meio do voto direto e secreto.
Um dos objetivos era realinhar o Brasil a valores como a dignidade humana, a
democracia, o devido processo legal, a ampla defesa, entre outros. Por isso, o fato
de a Constituigao trazer consigo o ditame de que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria pressupde a intencédo de
ver cessadas as tiranias e prisdes ilegais cometidas nos governos anteriores.

Para isso, quedou-se também elencar tal direito em um dos artigos tidos
pela propria constituicio como clausula pétrea, ou seja, sem possibilidade de
modificagdo para exclusdo ou reducdao de seu alcance legal por mero processo
legislativo. Para mudar tal dispositivo seria necessaria a revogagao da propria Carta.

Mais do que isso, o constituinte também quis evitar mas interpretacoes
sobre o conteudo da Lei Maior, incumbindo, para tanto, a um 6rgao a protegao e
guarda dos valores constitucionais: Supremo Tribunal Federal. E este 6rgdo que, em
ultima instancia, faz o controle de constitucionalidade para impedir projetos de leis
inconstitucionais, para cessar a eficacia de normas ja em vigor ou até mesmo
interpretar a Constituigdo frente aos casos concretos.

E foi exatamente essa ultima fungdo que trouxe a tona a polémica sobre a
possibilidade ou ndo da prisdo antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatéria. E importante salientar que a propria Constituicdo ndo traz o conceito
sobre o que é transito em julgado, mas cita esse termo ao falar da possibilidade do
inicio do cumprimento da pena.

Observa-se, também, que o proprio texto Constitucional introduz



excecbes a essa regra, cite-se o proprio artigo 5° quando abre a
possibilidade de prisdao em flagrante delito e prisdo preventiva, quando cita a
liberdade proviséria com ou sem fianca. Tais possibilidades, no entanto, ndo se
afetam a fazer cumprir a condenacao do individuo de forma antecipada, mas tao
somente retira-lo do convivio da sociedade com vistas a assegurar o devido
processo legal, ou até mesmo evitar novas praticas enquanto o processo esta em
curso.

Mas para os casos em que nao ha decretacido de prisdo preventiva,
temporaria ou em flagrante, considerando o ditame constitucional, o individuo
somente deveria ser preso apdés nao lhe restar nenhuma forma de recorrer da
decisdo que o condenou. No entanto, tal entendimento n&o é aceito por muitos
estudiosos do direito e até pelo préprio Supremo Tribunal Federal, vez que veio a
tona a dicotomia entre o transito em julgado material e formal, sendo que, para
muitos, apds a segunda instancia, os recursos nao terdo o condao de modificar a
realidade fatica (material) do julgamento, sendo apenas de ordem processual ou
formal. E uma vez ndo sendo possivel a reversdo da condenagdo em si, houve na
segunda instancia o transito em julgado material, e, portanto, a prisdo do individuo
seria constitucional.

O presente estudo visa alcangar essa discussao juridica de forma a
explanar e contrabalancear os diversos argumentos favoraveis e contrarios a prisao
em segunda instancia, utilizando, além do extenso material jurisprudencial da
Suprema Corte, livros e entendimentos de juristas sobre o assunto.

Por um lado se assiste razédo a critica ao Supremo Tribunal de dar uma
aparente interpretacdo reducionista ao ditame constitucional da presungdo de
inocéncia, o que geraria a pratica de atos inconstitucionais subsidiados pelo 6rgao
que, na realidade, deveria defender a Carta Magna contra desmandos. Por outro
giro, a realidade fatica brasileira sobre a impunidade causada pela pouca efetividade
policial, demora do judiciario e uma gama de recursos judiciarios que assumem
motivacado protelatoria. Tudo isso na medida em que o inicio de cumprimento da
pena se torna um objetivo, muitas vezes, tao distante que gera até a prescricdo da
pretensao punitiva estatal.

As duas correntes de pensamento sobre o tema levantam igualmente

argumentos que, em certa medida, convalidam tanto um como outro
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posicionamento, levando a uma reparticdo de tendéncias dentro do proprio Tribunal.
Por isso se deram as oscilagbes de decisdes que ora tenderam para um lado, ora
para outro, conforme através dos julgamentos historicos que serdo abordados aqui.
Esta monografia fara uma exploragdo desses diversos julgados e
posicionamentos superiores sempre comparando os argumentos e decisdes la
colhidos com outros de fontes e pensadores diversos, como forma de aprofundar o
estudo e a discusséao sobre o tema da presuncao de inocéncia.
Ao final, se fara um juizo de valor sobre a tematica de modo
parcial, visto que este € um estudo introdutério, mas de modo a especificar alguns

pontos de conclusao acerca do que foi estudado e explanado nesse trabalho.
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CAPITULO 1: PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA:
ORIGEM, CONCEITO, APLICABILIDADE E EVOLUCAO HISTORICA

Em apertada sintese, o presente capitulo visara tratar dos aspectos
originarios de dois institutos contrastantes no Direito: a presungédo de inocéncia e a
prisdo antes do transito em julgado da sentencga penal condenatoria.

Somente pela compreensado dos fundamentos de tais institutos € que se
podera avancar a analise valorativa de ambos, bem como se avangar no estudo da

interpretacéo e aplicagédo dos mesmos pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
1.1 Aspectos histéricos do principio da presuncao de inocéncia

Em proémio, impende levantar as origens historicas do Principio da
Presuncdo de Inocéncia, bem como contextualiza-lo a atual dogmatica juridico
brasileira. De acordo com Kumode (2016, online), a origem da presungao da
inocéncia remonta aos tempos do Império Romano, quando ja se encontrava
presente uma certa no¢ao sobre o favorecimento do réu quando havia duvida sobre
o cometimento do crime, ou sua autoria (in dubio pro reo).

Obviamente, somente certos aspectos que posteriormente poderiam se
esbocar como base para a presungao de inocéncia poderiam ser vistos nas
civilizagbes antigas. Conforme a mesma autora explica (KUMODE, 2016, online), na
Idade média n&o houve evolugao quanto a presuncéo de inocéncia. Pelo contrario, a
presuncao que existia era a de culpa, restando ao acusado sobreviver aos castigos
corporais para provar a sua inocéncia.

Tanto no Império Romano quanto na ldade Média a prisdo se antecipava
ao processo e ao julgamento, ou seja, punia-se de forma imediata sem preocupagéo

com os efeitos dos castigos para um possivel inocente:

As prisdes da Inquisicdo viviam abarrotadas de presos, grande niumero dos
quais ainda nao tivera nenhuma acusacgao feita contra eles. Podiam ficar
encarcerados durante anos, sem ao menos saber a transgressao de que se
dizia que eram culpados. Enquanto isso, eles e suas familias eram privados
de toda a propriedade, pois a prisdo invariavelmente era seguida do
imediato confisco de todos os pertences do acusado — tido, desde a casa
até os pratos e panelas. E enquanto o homem definhava na prisdo, ainda
sem nenhuma acusagao feita, suas posses eram vendidas para pagar sua
manutengéo no cativeiro (MORAES, 2010 apud KUMODE, 2016).

1 Expressao juridica em latim que significa literalmente: na divida, a favor do réu.
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Na citagcao acima, é possivel vislumbrar a auséncia de principios basilares
que sustentam o Direito Penal moderno, como por exemplo, o do devido processo
legal, ampla defesa e, principalmente, o principio da presungédo da inocéncia, visto
que o individuo sofria a penalizacdo antes de mesmo de auferir sua real
culpabilidade. Tal afirmativa & confirmada por diversos outros autores, conforme se

observa na passagem abaixo:

Apesar de remontar ao direito romano, o principio da presungao de
inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente
invertido, pelas praticas inquisitoriais desenvolvidas na Baixa ldade Média.
Basta recordar que no processo penal medieval a insuficiéncia da prova,
conquanto deixasse de subsistir uma suspeita ou uma duvida de
culpabilidade, equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo de semi
culpabilidade e uma semi condenagédo a uma pena mais leve. S6 no inicio
da idade moderna aquele principio é reafirmado com firmeza: “eu nao
entendo”, escreveu Hobbes, “como se pode falar de delito sem que tenha
sido pronunciada uma sentenca, nem como seja possivel infligir uma pena
sempre sem uma sentenga prévia.” (FERRAJOLI, 2002, p. 441 apud
SILVEIRA, 2014, online).

Michel Foucault (2012, p. 34) também denunciou tal situacdo de
precariedade e horror dos castigos fisicos e da antecipag¢ao da pena em detrimento
do processo apuratério do fato, tendo esclarecido, contudo, que a modificagdo dessa
ordem juridica somente comegou a ser superada no inicio do século XIX.

O principio da presuncdo de inocéncia, portanto, teve seus contornos
iniciais na esteira dos ideais iluministas, ajuntando-se entre os postulados basilares
que nortearam a reforma do sistema estatal punitivo empreendido pela Revolugao
Francesa, em 1789.

S6, entdo, pelo advento da referida revolugdo, ocorrida em razido da luta
cidada pelo reconhecimento de seus direitos e garantias face ao Estado, é que os
diferentes paises vieram positivar a presung¢ao de inocéncia em seus ordenamentos,
objetivando a limitagdo do Poder Publico no exercicio de seu direito-dever de punir.

Em tempos mais recentes, em 1948, este principio foi positivado na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, em seu art. Xl, cuja
previsao normativa foi tida como exemplo para muitos paises que posteriormente o

incorporam aos seus ordenamentos juridicos, vejamos:

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumidamente inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa (ONU, 2009, online).

Mais tarde, em 1966, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis, é
14



novamente previsto e, também, alguns anos apdés, no Pacto de San José da Costa
Rica, em 69.

No Brasil, o Cédigo de Processo Penal hoje em vigor, que foi decretado
em 1941, de acordo com Kumode (2016, online) “foi estruturado na presungao de
culpa”, sendo que apenas em 1988 o principio em comento se assentaria expresso
no ordenamento juridico brasileiro, por meio da Constituicdo Federal (1988, online),
em seu art. 5°, LVII, in verbis: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria”.

Por 6bvio, a Carta Cidada de 1988 veio inovar o ordenamento juridico
brasileiro e diferenciar-se em relacdo as constituicbes pregressas e até mesmo as
leis que existiam, sendo que estas sofreram um processo de adequacdo a nova

ordem constitucional. Vejamos a ligdo de Nucci (2008, p. 72):

O cddigo de Processo Penal (Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de 1941)
nasceu sob o Estado Novo, em plena ditadura Vargas, nao podendo servir
de base a construcdo de um corpo de normas juridicas aplicavel de per si,
ignorando-se as constantes e sucessivas muta¢des da ordem constitucional
brasileira, até culminar com a Constituicdo de 1988, nitidamente uma das
mais democraticas que ja tivemos.

Desde entdo, o Principio da Presuncédo de Inocéncia é alvo de multiplas
discussdes — tanto em nivel doutrinario, como jurisprudencial —, relativamente a sua
aplicacao no curso do processo penal, pois com o advento da Constituicdo Cidada
exigiu-se do Estado maior atengdo ao procedimento penal, com vistas a atender ao
mandamento maior: a dignidade humana.

Em virtude do legislador ndo ter especificado o que seria transito em
julgado, logo apds sua promulgagao, a Constituigdo comecgou a ser alvo do seguinte
questionamento frente ao Supremo Tribunal Federal: quando se iniciaria o
cumprimento da pena a qual o individuo fora condenado?

Ao longo desses anos em que vigora a nova ordem constitucional, os
posicionamentos relativos ao tema sédo diversos e as divergéncias doutrinarias se
dividem basicamente em dois grandes lados.

Ha aqueles que defendem a tese de que o cumprimento de pena privativa
de liberdade s6 se dara por meio de sentenca condenatéria irrecorrivel, isto €,
sentenca sobre a qual se tenha esgotado todas as possibilidades de recurso —
fendmeno tradicionalmente conhecido por transito em julgado.

Nao ha duvidas de que este seria um posicionamento mais favoravel ao
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réu, vez que ele somente seria preso apos todo esse tramite legal, o que também
incentiva os defensores a propor medidas meramente protelatérias vez que elas
seriam os meios de evitar o transito em julgado e, por conseguinte, o recolhimento a
prisdo do réu.

De modo diverso, ha quem sustente a possibilidade de cumprimento da
pena a partir da confirmagdo da sentenga pelo segundo grau de jurisdigdo, por
considerarem que em razdo do esgotamento da discussdo sobre matéria fatica, a
mesma restaria transitada em julgado, o que, em tese, afastaria a possibilidade de
alteracao futura da condenagdo, uma vez que nao mais se discutiria a culpabilidade
do agente.

Tal posicionamento vem contentar a parcela populacional que deseja por
fim a aparente impunidade, visto que o lapso temporal entre a condenacéo e o inicio
do cumprimento da pena diminuiria, evidenciando uma tutela penal mais célere e
eficiente.

Sem equivoco, o assunto foi parar em esfera jurisprudencial, chegando ao
Supremo. De 1991 a 2016, a Suprema Corte proferiu pelo menos trés julgamentos
emblematicos concernentes ao tema, dando repercussao geral aos mesmos.

Sobre a Presuncgao de Inocéncia, a Suprema Corte brasileira tem oscilado
seu entendimento no transcorrer dos anos, atingindo maior notoriedade o julgamento
do Habeas Corpus n° 126.292 de 2016 (STF, HC 126.292, online), de relatoria do
saudoso ministro Teori Zavascki, em que, por meio de acirrada votacio, autorizou o
cumprimento de pena privativa de liberdade a partir da condenagdao em segundo
grau de jurisdicao.

Nao obstante, o Excelso Pretorio se posicionou de igual modo, em 1991,
quando decidiu sobre o Habeas Corpus n° 68.726, também favoravel ao
entendimento acima exposto, e, em 2009, contrariamente a compreensao aludida.
Remanesce, hoje, o posicionamento firmado em 2016.

Inegavelmente, o Principio Constitucional da Presungao de Inocéncia se
insere de modo substancial na problematica abordada, tendo sido sua interpretacao
e aplicacdo objeto de ampla analise, uma vez que mesmo diante das alterag¢des
interpretativas a seu respeito, o dispositivo constitucional que o consagra sequer
sofreu mutacio desde a sua criagdo em 1988.

Diante desse quadro, o presente estudo busca oferecer mecanismos para
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a formacdo de uma reflexdo critica, especialmente, no que diz respeito a
interpretacao e aplicagao do Principio referido, bem como a volatilidade do Supremo

no tratamento da matéria.

1.2 A importancia dos principios para o Direito Penal

O Direito Penal é ramo do direito publico e tem por escopo atender as
finalidades da Republica, entre as quais, a de garantir a seguranca publica, bem
como promover a paz social. E, portanto, seara que ndo possui finalidade
formalistica, tampouco serve de instrumento a mera satisfacdo pessoal de
determinado particular. Pelo contrario, atende ao interesse publico pelo equilibrio
das relagbes sociais e justa puni¢cdo aos transgressores da norma penal, conforme
orienta Marques (1997, apud NUNES JUNIOR, 2018, p. 1029):

Abolida que esta a vinganga privada, a sangao penal € hoje monopdlio do
Estado, pois o Direito Penal tem uma funcao publica, achando-se fora de seu
ambito qualquer forma de repressdo privada. S6 o Estado, portanto, tem o
poder de punir. O particular pode vingar-se de seu ofensor, reagir contra ele,
nunca, porém, exercer essa tarefa sancionadora.

Suas acgbes possuem natureza publica e mediante o seu processamento
consagra-se o poder-dever do Estado conhecido por ius puniendi, isto €, o direito de
punir determinada pessoa pela pratica de conduta tipificada em lei como crime ou
contravengéao. Importante asseverar, sobretudo, que o legislador elegeu como objeto
de tutela do Direito Penal aqueles bem juridicos cuja violagao constitui grave afronta
a estabilidade das relagdes sociais, bem como a direitos individuais indisponiveis.

Para tanto, a aludida seara é informada e dirigida por principios
constitucionais e infraconstitucionais, dos quais alguns se emergem e permanecem
presentes tdo logo iniciada a persecugdo penal em sua fase mais precaria.
Encontra-se entre estes aquele previsto no inciso LVII do Art. 5° da Constituigao
Federal (1988, online), qual seja, o da Presung¢do de Inocéncia, que disciplina que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.

O mencionado principio & paradigma que orienta a persecutio criminis
iniciada contra o cidaddo desde a fase de investigacao policial até o transito em
julgado da sentenga penal que o condene ou o absolva.

Antes, no entanto, de se adentrar ao estudo e compreensao do referido
17



principio, faz-se necessaria analise da Teoria Geral dos Principios a fim de delinear a
forma como se apresentam os principios nos sistemas juridicos ocidentais,
especialmente naquele que nos concerne, o Civil Law, obtendo, assim, subsidios
para informar a critica que se pretende construir através do presente.

Nao sendo recente a discusséo acerca da diferenciacao entre principio e
regra, nos ateremos, para a confecgao do presente, aquela definigdo dada por
Humberto Avila (2014, p. 102):

As regras s&o normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas,  primariamente  prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagéao se demanda uma
avaliacdo da correlagédo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Partindo da definicdo de Avila quanto aos principios, dirigimo-nos a breve
recorte histérico a fim de ilustrar a preponderancia desses no Direito Constitucional
contemporaneo.

As Constituicdes contemporaneas, sobretudo aquelas que sucederam o
Po6s-Guerra, inseriram explicitamente em suas linhas disposicbes normativas
diretamente ligadas a valores intrinsecos a dignidade da pessoa humana e aos
direitos fundamentais.

A insercdo dessas disposicdes pode ser entendida como reagao aos
regimes politicos que, no decorrer do século XX, deram lugar a barbarie e ao
autoritarismo, suprimindo, por sua vez, os ideais norteadores da Revolucéo Liberal —
liberdade, igualdade e fraternidade.

Tais disposi¢des se tornaram regramentos basicos que fundamentam todo
o ordenamento juridico, assumindo, entdo, a categoria de principios constitucionais.
Principios estes que norteiam todo o sistema juridico e fazem incidir sobre ele os
valores que os compuseram e ensejaram sua existéncia. Principios s&o, nas

palavras de Miguel Reale (2003, p. 37):

Enunciagbes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensédo do ordenamento juridico, a aplicagdo e integragdo ou mesmo
para a elaboragdo de novas normas. S&o verdades fundantes de um sistema
de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto €&, como pressupostos exigidos pelas necessidades da
pesquisa e da praxis.
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Superados os mencionados regimes, a deciséo, por parte das nagdes, de
insercdo em suas constituigdbes dos principios ligados a dignidade da pessoa
humana e as garantias fundamentais visou atender a formacdo de um consenso
social minimo a ser respeitado e observado por todos. Objetivo esse que se reforga
em razao da superioridade hierarquica de que dispbem tais principios com relagao
as demais leis e regras da Constituigéo.

De modo semelhante se comporta o principio constitucional da presungao
de inocéncia, insculpido no inciso LVII do Art. 5° de nossa Carta Magna. Tal principio
irradia sobre o processo penal e limita o poder do Estado no exercicio de seu ius
puniendi, uma vez que, impde como condicdo para a aplicacdo da sancéo penal ao
individuo, o exaurimento das vias recursais, isto €, o transito em julgado.

Assim, iniciada a persecugao penal, o estado de inocéncia acompanhara
a pessoa do investigado, indiciado ou acusado até o advento de sua condenacéao
definitiva por constituir o referido estado direito fundamental e, portanto, inafastavel.

Prevista no rol dos Direitos Individuais e Coletivos de nossa Carta
Politica, a presungdo de inocéncia garantida e estabelecida pelo principio
constitucional apontado € resguardada de tal maneira, que sobre ela ndo cabera
proposta de emenda tendente a sua abolicdo, vejamos o texto constitucional
(BRASIL, Constituicao Federal de 1988, online):

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Pela leitura do disposto, verifica-se o especial tratamento conferido aos
direitos elencados no art. 5° da Constituicio da Republica. Trata o acima
apresentado das clausulas pétreas de nossa Constituicao, isto €, as normas sobre
as quais nao cabe alteracao pelo Poder Constituinte Derivado, mas pelo Originario,
ou seja, através de uma nova Assembleia Constituinte.

A vista disso, consegue-se constatar evidente manifestacéo da rigidez da
Constituicdo brasileira, caracteristica essa atribuida a mesma pela doutrina
majoritaria. Nas palavras de Canotilho (2012, apud NUNES JUNIOR, 2018, p. 257)
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constituicdo rigida é aquela que “sé pode ser modificada através de um
procedimento de revisdo especifico e dentro de certos limites (formais,
circunstanciais e materiais)”. Seu procedimento de alteracdo n&o é, portanto, o
mesmo reservado as demais leis.

Em face do exposto, resta inequivoco o cuidado conferido a Presuncgao de
Inocéncia pelo legislador constituinte ao elevar tal regramento ao patamar de direito
e garantia fundamental. Por fim, tal zelo pelas normas dessa algada se deve,
substancialmente, a indisponibilidade e fundamentalidade dos bens juridicos objetos
de sua protegao, nao cabendo sobre eles negociagao ou arbitrio por parte do Poder

Publico e, obviamente, por parte de qualquer particular que seja.

1.3 Presuncao dainocéncia: abrangéncia e significacao.

Como ja foi dito, o principio da presungao de inocéncia, esta previsto no
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que € considerado imutavel (no sentido
de abolir ou reduzir sua abrangéncia). Desse aspecto pode-se inferir algumas outras

caracteristicas do principio em estudo:

Confirma a excepcionalidade e a necessariedade das medidas cautelares
de prisdo. [...] Outras medidas constritivas aos direitos individuais devem
ser excepcionais [...] Integra-se ao principio da prevaléncia do interesse do
réu [...] reforga, ainda, o principio penal da intervengdo minima do Estado
na vida do cidaddo, uma vez que a reprovagao penal somente alcangara
aquele que for efetivamente culpado. Finalmente, impede que as pessoas
sejam obrigadas a se auto-acusar, consagrando o direito ao siléncio
(NUCCI, 2008, p. 76).

Esse ensinamento de NUCCI, citado acima, deixa antever a magnitude e
abrangéncia desse direito do cidaddo. Vé-se que a presungdo de inocéncia se
comunica e é base para diversos outros principios sem 0os quais nao poderia ser
aplicado em toda a sua completude.

Ser considerado inocente € mais do que um ditame constitucional, € um
estado de qualquer individuo frente ao Estado, dai decorrendo outros direitos, como
o do siléncio por exemplo. Ser obrigado a se expressar diante de uma acusacao
formal ou informal independentemente se ha culpa ou nado, fere a defesa do
individuo que pode utilizar, inclusive, o siléncio como medida de defesa, e, por isso,
€ aspecto auxiliar do estado de inocéncia.

Quando Nucci (2008, p. 76) fala em excepcionalidade de outras medidas
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constritivas no fragmento citado acima, esta se referindo tanto as prisdes cautelares
(aquelas que visam limitar a atuagdo do individuo na sociedade para o bom
andamento da apuragao processual), como também aquelas medidas que invadem
a esfera intima do investigado, como quebra de sigilo fiscal e telefénico, ou até
mesmo escuta telefébnica. Tamanha € a intrusdo dessas medidas que as mesmas
exigem jurisdicdo obrigatoria, ou seja, autorizagao judicial, mesmo ainda nao
havendo processo penal, apenas inquérito.

Isso se da em virtude do estado de inocéncia da pessoa, que nao podera
sofrer medidas que a considerem culpada antes de qualquer sentencga. Tal estado
natural sé pode ser relativizado por ordem judicial fundamentada, quando ndo ha
outro modo de resolver a investigacao e atendendo estritamente os requisitos legais
para o cumprimento dessas medidas.

Ainda retomando o ensinamento de Nucci citado na pagina anterior (2008,
p. 76), o estado de inocéncia também existem em relagdo aos outros individuos e
nao somente em relacdo ao Estado. Isso quer dizer que expor o acusado na
imprensa ou qualquer outro meio, fere esse principio vez que, perante os seus pares
esta sendo posto como se culpado fosse mesmo antes da exaustdo investigatoria,

conforme se confirma abaixo:

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecao
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacédo (precoce) do réu. Significa
dizer que a presuncao de inocéncia (e também as garantias constitucionais
da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros
limites democraticos a abusiva exploragdo midiatica em torno do fato
criminoso e do proprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo
julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia da presungdo de
inocéncia. (LOPES JUNIOR 2012, p. 239 apud SILVEIRA, 2014, online).

Sobre o estado de inocéncia é necessario ainda reafirmar que o mesmo
busca, por um lado, a limitacdo ao poder punitivo do Estado frente ao individuo (uma
garantia negativa, ou seja, que a puni¢do somente iniciara quando a acusagao
comprovar a autoria do delito) e, por outro, corresponde a uma garantia positiva, ou
seja, ao deslocamento do dnus da prova para quem acusa.

Como o individuo é presumidamente inocente ou nao culpado, quem deve
provar o contrario € aquele a quem corresponde 0 manejo da agao penal, ou seja,
ao representante do Estado ou ao particular relativamente as agdes privadas.

Por ultimo, cabe ressaltar que as expressdes 'presuncado de inocéncia' e

'ndo culpavel' sao, a principio, diferentes, vez que a primeira tem um alcance maior
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do que a segunda. A Constituicdo de 1988 previu apenas o principio da nao
culpabilidade ao normatizar que ninguém sera considerado culpado sem transito em
julgado da condenacgéo.

Em contrapartida a Declaracdo Universal dos Direitos cita que sera
considerado presumidamente inocente (ONU, 2009, online) até comprovagao da
culpabilidade, ou seja, vé-se nessa ultima norma, uma maior amplitude de alcance,
levando até a ser questionado se no Brasil existe mesmo ou n&o o principio da
presuncao de inocéncia.

No entanto, ressalte-se o pensamento contemporaneo de considerar essa

diferenciacdo semantica irrelevante para o processo penal, conforme se Vé:

As expressdes “inocente” e “ndo culpavel” constituem somente variantes
semanticas de um idéntico contetdo. E indtil e contraproducente a tentativa
de apartar ambas as ideias — se é que isto é possivel -, devendo ser
reconhecia a equivaléncia de tais formulas. Procurar distingui-las ¢ uma
tentativa inutil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas
serve para demonstrar posturas reacionarias e um esforco vao de retorno a
um processo penal voltado exclusivamente para a defesa social, que nao
pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito. (BADARO, 2015).

Dessa forma, o Brasil ao trazer a previsao da nao culpabilidade no bojo
de sua Lei Maior, esta sim sendo signatario do principio da presungao de inocéncia
que, embora mais amplo, se respalda em outros principios previstos na Constituicdo
brasileira, assim como sendo resultado legitimo da luta pregressa contra regimes
antidemocraticos.

De acordo com Luiz Flavio Gomes (2016, online), relativamente ao estado
de inocéncia, vislumbra-se trés principais sistemas no mundo contemporaneo, os
paises que aceitam a confissdo como prova da culpabilidade, aqueles que admitem
sua desconfiguracdo apos o segundo grau de jurisdicdo e aqueles cujo estado de
inocéncia s6 decai apds o transito em julgado da sentenga condenatoria.

Analisando essa separacdo se observa que a Constituicdo de 1988 de
forma literal adotou o 3° sistema, mas o guardido da Carta Maior oscilou quanto aos
entendimentos, ora se posicionando de um modo ora de outro. De acordo com
Gomes (2016, online) houve uma relativizagdo do principio da presungao de
inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal, frente a outros principios também
constitucionais.

Nesse diapasado, tendo em vista que se discutiu nesse capitulo nao

somente o conceito como também a abrangéncia do principio da presuncado de
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inocéncia, € conveniente ressaltar que este trabalho visa se ater a discussao sobre a
relativizagao desse principio frente a prisdo apds a segunda instancia.

Mormente esse objetivo, foi necessario especificar quéo abrangente é o
estado de inocéncia do individuo para mensurar a dimens&o de importancia ao qual
o presente trabalho se submete, uma vez que a relativizagcdo desse principio
assume ares de inconstitucionalidade quando nao corresponder a sua

compatibilizagdo com a Constituicdo ora vigente.
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CAPITULO 2: DOS PRINCIPAIS ENTENDIMENTOS
JURISPRUDENCIAIS SOBRE A PRESUNCAO DE INOCENCIA

O presente capitulo busca explorar pormenorizadamente cada julgado do
Supremo Tribunal Federal desde de 1991 até o ano de 2016 atinentes a
interpretacdo do principio da presuncédo de inocéncia no curso do processo penal
brasileiro, investigando as razdes doutrinarias e jurisprudenciais que ensejaram as
oscilagcdes observadas no periodo indicado. Tal analise é de grande importancia
para o deslinde do presente, uma vez que, desde a promulgagédo da Constituicao,
em 1988, o dispositivo relativo ao principio da presuncéo de inocéncia (Art. 5°, LVII)
nao sofreu qualquer alteracdo, como tampouco poderia ter sofrido, salvo pela via do
poder constituinte originario, isto é, o advento de uma nova Assembleia Nacional

Constituinte, mas que ainda assim, sofreu diversas alteragdes em sua interpretagéo.
2.1 Dafuncédo do STF de protecado ao texto constitucional

Ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo méaximo do Poder Judiciério
brasileiro, lhe € atribuida, além das demais incumbéncias, a funcdo de guardida da
Constituicdo, competindo-lhe valer-se das ferramentas constitucionalmente previstas
para tal.

Sem a pretensdo de se esgotar o relativo a matéria de controle de
constitucionalidade, limitaremo-nos a enumerar alguns dos meios pelos quais se
busca a guarda de dispositivo ou preceito constitucional, quais sejam: a) acéo direta
de inconstitucionalidade; b) acdo declaratéria de constitucionalidade; e c) arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental. Vejamos (BRASIL, Constituicdo
Federal de 1988, online):

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

(..

§ 1.° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei.
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Ainda, havendo violacdo ou negativa de vigéncia de texto constitucional,

pelas vias recursais extraordinarias € possivel obter a reanalise e julgamento do

pleito pela Suprema Corte, como € o caso do Recurso Extraordinario e, havendo

ameaca a liberdade do jurisdicionado, Habeas Corpus, quando o coator for Tribunal
Superior, nos termos do Art. 102, |, ‘", da CF/88.

2.2 Das oscila¢des interpretativas pelo Supremo quanto ao Principio da

Presuncéao de Inocéncia

Nesse interim, jA sob a luz da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus n.°

68.726/DF, em 28 de junho de 1991, cujo relator foi o ministro José Néri da Silveira,

assentou tese no sentido de que nao afronta ao Principio da Presuncdo de

Inocéncia, insculpido no art. 5° inciso LVII, da Carta Magnha, a expedicdo de

mandado de prisdo em desfavor do réu, uma vez que tenha sido confirmada sua

condenacdo a pena privativa de liberdade em segunda instancia, quando do

julgamento de sua apelacéo, ainda que cabiveis recursos especial e extraordinario,

examinemos:

HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA EM
SEGUNDO GRAU. MANDADO DE PRISAO DO PACIENTE. INVOCACAO
DO ART. 5, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. CODIGO DE PROCESSO
PENAL, ART. 669. A ORDEM DE PRISAO, EM DECORRENCIA DE
DECRETO DE CUSTODIA PREVENTIVA, DE SENTENCA DE PRONUNCIA
OU DE DECISAO DE ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO GRAU E DE
NATUREZA PROCESSUAL E CONCERNE AOS INTERESSES DE
GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL OU DE EXECUCAO DA PENA
IMPOSTA, APOS O DEVIDO PROCESSO LEGAL. NAO CONFLITA COM O
ART. 5, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. DE ACORDO COM O PAR.2 DO
ART. 27. DA LElI N 8.038/1990, OS RECURSOS EXTRAORDINARIO E
ESPECIAL SAO RECEBIDOS NO EFEITO DEVOLUTIVO. MANTIDA, POR
UNANIMIDADE, A SENTENCA CONDENATORIA, CONTRA A QUAL O REU
APELARA EM LIBERDADE, EXAURIDAS ESTAO AS INSTANCIAS
ORDINARIAS CRIMINAIS, NAO SENDO, ASSIM, ILEGAL O MANDADO DE
PRISAO QUE ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO GRAU DETERMINA SE
EXPECA CONTRA O REU. HABEAS CORPUS INDEFERIDO. (STF - HC:
68726 DF, Relator: Min. NERI DA SILVEIRA, Data de Julgamento:
28/06/1991, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagdo: DJ 26-11-1992 PP-
21612 EMENT VOL-01685-01 PP-00209, online).

Ademais, em julgamento do Habeas Corpus n.° 74.983/DF, cujo relator foi

o ministro Carlos Mario da Silva Velloso, em 30 de junho de 1997, o Excelso Pretorio

decidiu que a interposi¢cdo dos recursos especial e extraordinario ndo impedem a
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execucao provisoéria da pena por ndo possuirem efeito suspensivo, justificando, por
este motivo, o imediato cumprimento do mandado de prisdo, vejamos ementa do
julgado:

CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
PRISAO PREVENTIVA: FUNDAMENTACAO. SENTENCA E ACORDAO:
FUNDAMENTACAO. MANDADO DE PRISAO: RECURSOS ESPECIAL E
EXTRAORDINARIO. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. FALTA DE
JUSTA CAUSA PARA A CONDENACAO: REEXAME DE PROVA.
PRESUNCAO DE VIOLENCIA: ART. 224, a, DO COD. PENAL:
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL. I. - Com a condenacdo do réu, fica
superada a alegacdo de falta de fundamentacdo do decreto de prisdo
preventiva. Il. - Sentenca condenatéria e aco6rddo suficientemente
fundamentados. lll. - Os recursos especial e extraordinario, que ndo tém
efeito suspensivo, ndo impedem o cumprimento de mandado de priséo. IV. -
Questbes referentes ao regime de cumprimento da pena deverdo ser
submetidos ao Juizo das Execucdes Penais. V. - A alegacédo de falta de justa
causa para a condenacao implicaria o reexame de toda a prova, 0 que ndo se
admite nos estreitos limites do habeas corpus. VI. - A presung¢do de violéncia
inscrita no art. 224, a, do Céd. Penal, porque ndo atentatéria ao direito penal
da culpa, tem legitimidade constitucional. VII. - H.C. indeferido. (STF - HC:
74983 RS, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento:
30/06/1997, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 29-08-1997 PP-40217
EMENT VOL-01880-02 PP-00261, online).

No mesmo diapaséo, no ambito das turmas do STF, até o ano de 2009, ja
era dominante a cogni¢do de que era permitida a execucao proviséria da pena, apos
a confirmacgéo da condenacdo em 12 instancia por 6rgdo colegiado de segundo grau
de jurisdicdo, posto que 0s recursos, por ventura interpostos, especial e
extraordinario, ndo sdo munidos de efeito suspensivo.

Na verdade, com fulcro na aludida posicéo, até entdo predominante, foi
produzida a Sumula n.° 716, do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, STF, Sumula
716, 2018, online), a qual autoriza a possibilidade de progressdo de regime de
aplicacdo da pena ou a execucdo imediata de regime menos gravoso nela
estabelecido, antes do advento do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

No entanto, em juizo proferido acerca do Habeas Corpus n.° 84.078/MG,
ocorrido em 05 de fevereiro de 2009, cujo relator foi o ministro Eros Grau, a
Suprema Corte reformulou o seu posicionamento e, por maioria (7 votos a 4) e
alinhada ao voto proferido pelo relator, firmou que o cumprimento antecipado da
pena, sem gue se ocorra o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,

importa em aviltamento ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia,
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explicitado no art. 5°, inciso LVII, da Carta da Magna, analisemos parcela da ementa

do julgado:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA’. ART. 5° LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |ll, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para
a execucdo da sentenga”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucéo
da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatdria. A Constituigcdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso
LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n.
7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes
do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo
cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenca apdés o julgamento do
recurso de apelagdo significa, também, restricio do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporéria, restricdo
dos efeitos da interposigéo de recursos em matéria penal e puni¢cdo exemplar,
sem qualquer contemplagéo, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o
sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na
realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinqiiente”. 6. A
antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados — ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subseqientes agravos e embargos,
além do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado
como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva®’, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento do STF n&do pode ser lograda a
esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde
a reducgdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcdes
por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagédo a Lei n. 869/52], o
STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo do
disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque —
disse o relator — “a se admitir a reducdo da remuneracdo dos servidores em
tais hipbteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagdo de pena, sem
gue esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
gualguer condenacédo, nada importando que haja previsdo de devolucdo das
diferencas, em caso de absolvigdo”. Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela ConstituicAo de 1.988, afirmando de modo unénime a
impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade
anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade,
mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameacga as
liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas
democracias mesmo 0s criminosos séo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa
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gualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua
dignidade (art. 1° lll, da Constituicgdo do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias,
as singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacao de cada qual Ordem
concedida. (STF - HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de
Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ-e035
DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048,
online).

O ministro Eros Grau, em seu voto, como relator, destacou que, ao
perquirir acerca da jurisprudéncia do Supremo sobre o tema, obteve a concluséo de
que a cognicdo até entdo adotada pela Corte deveria ser revista. I1sso porque,
segundo o ministro, o art. 637 do Digesto de Processo Penal, determina que o
recurso extraordinario ndo tenha efeito suspensivo e, uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a
execucao da sentenca. Por seu turno, a Lei de Execucao Penal (Lei n.° 7.210/84),
em seu art. 105, imp8e como condicdo para a execucdo da pena privativa de
liberdade o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, sendo valida a
mesma regra para 0 cumprimento de pena restritiva de direitos. Do mesmo modo, o
ja mencionado art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, dispbe que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Consciente disso, o ministro Eros Grau (STF, 2009, online) aduziu que “os
preceitos veiculados pela Lei de Execucdo Penal (Lei n.° 7.210/84), além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637, do CPP”.

No que concerne a pena restritiva de direitos, o ministro frisou que todas
as turmas do STF tém dado interpretacdo ao art. 147, da LEP (Lei de Execucao
Penal), a luz dos ditames constitucionais e que, por conta disto, vém inibindo a
eventualidade de execucdo da sentenca penal condenatéria sem que a mesma
esteja revestida pelo manto do transito em julgado.

Por essa ldgica, se ndo é autorizado o cumprimento de pena restritiva de
direito antes de sobrevir o transito em julgado da sentenca penal condenatodria, com
mais razédo, ainda, deve ser reprimido o cumprimento de pena privativa de liberdade
— por ser inegavelmente mais gravosa — enquanto nao advier a condenacao penal
definitiva. Por essa razdo, o ministro Eros Grau (STF, 2009, online) compreendeu
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que “entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto no art. 5°, inciso
LVIl, da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo de tratamento desigual a
situagdes iguais, 0 que acarreta violacao do principio da isonomia”.

Ao mesmo tempo, o relator asseverou que, por intermédio de uma leitura
sensata do texto da Constituicdo, seria possivel concluir, sem grandes obstaculos,
que a Carta Magna garante que nem a lei, e tampouco qualquer decisdo do
judiciario, possam impelir sobre a pessoa do réu qualquer sancdo penal antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria. Assim, de acordo com Eros Grau,
“apenas um desafeto da Constituicdo admitiria que ela permite que seja alguém
considerado culpado anteriormente ao transito em julgado de sentenca penal
condenatodria” (STF, 2009, online), sublinhando que o direito de ampla defesa néo
deve ser enxergado de modo restrito, na medida em que este abrangeria todas as
fases do processo, até mesmo as recursais de natureza especial e extraordinaria.

Em virtude disso, a execucdo da sentenca imediatamente apds o
julgamento do recurso de apelacao importaria, de igual maneira, segundo o0 ministro
Eros Grau, em cerceamento do direito de defesa, “caracterizando desequilibrio entre
a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensao” (STF, 2009, online).

No que tange a supressao do efeito suspensivo dos recursos especial e
extraordindrio, assim como previsto 1.029, § 5° do Cdédigo de Processo Civil — norma
processual geral e subsidiaria as demais searas do direito — e no art. 637 do Cédigo
de Processo Penal 27, o ministro destacou que tal previsdo normativa é resultado de
uma politica publica criminal demasiadamente repressiva, afixada no instituto da
prisdo temporaria por meio da Lei n.° 7.960/89 e, ulteriormente, pela Lei n.° 8.072/90
(Lei dos Crimes Hediondos). Nesse julgado, declarou que a producgéo legislativa
brasileira, em matéria de Direito Penal e Processual penal da década de 1990 é
nitidamente regressista, ao passo em gue se curva ao clamor popular, buscando
sancdes severas e instantaneas.

Nesta baila, o ministro Eros Grau sublinhou que, em dadas ocasioes, a
violéncia faz parte do dia-a-dia da massa. Por essa razdo, a midia, por meio de uma
forma de “tribunal de excec&o” (STF, 2009, online), passa a disseminar a concepg¢éo
de que todos séo culpados até prova em contrario, cognicdo essa essencialmente

diversa ao que garante a Constituicdo. Por essa razao, “é bom que estejamos bem
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atentos, nesta Corte, em especial nos momentos de desvario, nos quais as massas
despontam na busca, atbnita, de uma ética — qualquer ética — o0 que
irremediavelmente conduz ao olho por olho, dente por dente” (STF, 2009, online).

De mais a mais, Eros Graus (STF, 2009, online) chamou a atencéo para
gue, caso predominasse a compreensao oposta ao texto constitucional, “melhor sera
abandonarmos o recinto e sairmos por ai, cada qual com 0 seu porrete,
arrebentando a espinha e a cabeca de quem nos contrariar. Cada qual com o seu
porrete!”.

Finalmente, o ministro Eros Grau exarou em seu Vvoto que, nas
democracias, mesmo os infratores penais sdo dotados de direitos e, dessa maneira,
nao podem ser tratados como meros objetos do processo. Entdo (STF, 2009,
online), “é inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que somente
se pode apurar plenamente quando transitada em julgada a condenacdo de cada
qual”’. Por esses motivos, o ministro considerou que o cumprimento de pena apos a
condenacdo em segunda instancia € fendbmeno que ndo se amolda a ordem
constitucional posta, ferindo manifestamente o preceito do art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal de 1988.

2.3 Do entendimento atual pela Suprema Corte acerca do Principio da

Presuncao de inocéncia

Nesta senda, o Excelso Pretério julgou, em 17/02/2016, o Habeas Corpus
n° 126.292 de 2016, o qual, em sintese, pretendia a concessao da ordem ao
paciente para que este aguardasse em liberdade o julgamento, em fase de recursos,
de acdo penal pelo crime de roubo qualificado, na qual, ap6s interposicdo de
apelacdo pela defesa, obteve denegacdo de seu recurso, bem como de Habeas
Corpus dirigido ao Superior Tribunal de Justica.

O referido julgamento proferido pelo Supremo foi marco para o que se
entendia por presuncdo de inocéncia até aquele momento. Se até o julgamento do
apontado mandamus vigia o entendimento de que, para se iniciar a execucdo da
pena, aguardar-se-ia 0 esgotamento de todos 0S recursos enquanto o acusado

assim os interpusesse, dali em diante consolidou-se a posi¢cdo de que € possivel o
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inicio da execucdo da pena, uma vez confirmada a sentenca condenatdria em
segundo grau de jurisdicao por 6rgao colegiado.

Em plenario do Supremo, por 6 votos a 5, alterava-se o entendimento
vigente desde 2009, o qual havia sido firmado pelo julgamento do Habeas Corpus n°
84.078, que preconizava estar obstado o cumprimento da pena enquanto pendentes
Recursos Especial e Extraordinario interpostos.

O novo juizo de cognicdo da Corte Suprema assentou-se sobre o
fundamento de que se exaure a reandlise de matéria fatica em sede de julgamento
pelo segundo grau de jurisdicdo. Assim sendo, a culpabilidade do agente restaria
comprovada pela confirmacdo da sentenca em segunda instancia, dado que a partir
dali, em Recursos Especial e Extraordinario, ndo mais se discutiriam os fatos que
levaram a imputacéo de autoria do delito ao réu.

Por esse motivo, a culpa criminal sobre a pessoa do acusado ja estaria
comprovada, ndo alterando, por ocasido da interposicdo de recursos as cortes
superiores, esse quadro. Assim, como entendeu o Supremo, estaria transitado em
julgado aquilo que concerne a culpabilidade do agente, tornando-se, assim, apto a
sofrer os efeitos da condenacéo.

Ainda, assentou-se a nova linha de pensamento do Supremo sobre o
argumento de que 0s recursos as instancias superiores, por disposicado legal, ndo
possuiam efeito suspensivo, o que, entdo, ndo obstaria a execucdo do decidido em
face do imputado, isto €, sua pena.

Acerca desse posicionamento, aduz o falecido Ministro Teori Zavascki,
em voto no HC de sua relatoria (126.292/SP), que a culpabilidade do agente restaria
formada pela condenagdo em segundo grau de jurisdicdo, uma vez que estaria
esgotada, nessa instancia, a analise de sua culpabilidade e formada, portanto, a

cognicdo do juizo acerca de sua condenacao (ou absolvicdo), examinemos:

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 prépria fixagdo da responsabilidade criminal do
acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo séo recursos de
ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelacéo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e
do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe, ambito de
cognicao estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em
segundo grau, um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, parece
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inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a prépria inversao, para
0 caso concreto, do principio da presuncao de inocéncia até entdo observado.
Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios,
como o fazem o art. 637 do Cédigo de Processo Penal e 0 art. 27, § 2°, da Lei
8.038/1990.

A estipulacdo dos aludidos limites ao principio da presunc¢éo de inocéncia
tem obtido o amparo de renomados juristas da seara constitucional, como é o caso
do notavel Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes (apud

Marco Aurélio Mello. Ciéncia e Consciéncia, vol. 2, 2015), que aduziu:

No que se refere a presuncdo de nao culpabilidade, seu ndcleo essencial
impde o 6nus da prova do crime e sua autoria a acusacgéo. Sob esse aspecto,
ndo h& maiores duvidas de que estamos falando de um direito fundamental
processual, de @mbito negativo. Para além disso, a garantia impede, de uma
forma geral, o tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da
sentenca. No entanto, a definicho do que vem a se tratar como culpado
depende de intermediacdo do legislador. Ou seja, a norma afirma que
ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado da condenacéo,
mas esta longe de precisar o que vem a se considerar alguém culpado. O que
se tem, é, por um lado, a importancia de preservar o imputado contra juizos
precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de
compatibilizar o respeito ao acusado com a progressiva demonstracdo de sua
culpa. Disso se deflui que o espago de conformacéo do legislador é lato. A
cldusula ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o
implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a imputacgéo
evolui. Por exemplo, para impor a uma busca domiciliar, bastam ‘fundadas
razbes’ - art. 240, § 1° do CPP. Para tornar implicado o réu, ja sao
necessarios a prova da materialidade e indicios da autoria (art. 395, lll, do
CPP). Para condena-lo é imperiosa a prova além de duvida razoavel. Como
observado por Eduardo Espinola Filho, ‘a presuncdo de inocéncia € varia,
segundo os individuos sujeitos passivos do processo, as contingéncias da
prova e o estado da causa’. Ou seja, € natural a presungdo de néo
culpabilidade evoluir de acordo com o estagio do procedimento. Desde que
ndo se atinja o nucleo fundamental, o tratamento progressivamente mais
gravoso € aceitavel. (...) Esgotadas as instancias ordinarias com a
condenacdo a pena privativa de liberdade ndo substituida, tem-se uma
declaracdo, com consideravel forca de que o réu é culpado e a sua priséo
necessaria. Nesse estagio, € compativel com a presungdo de nao
culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que pendentes
recursos.

Diante disso, se tornou permitido, como devido, ao juizo de execucao da
pena, por forca do consolidado pela Suprema Corte, a expedicdo do respectivo
mandado de cumprimento da sang¢ao imposta, seja ela qual for, em face do acusado,
conquanto esteja voltado o presente trabalho a analise do cumprimento provisério da

pena privativa de liberdade, vejamos a ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execucao provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
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apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII da ConstituicAo Federal. 2. Habeas corpus
denegado. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-
05-2016 PUBLIC 17-05-2016, online).

Por fim, o julgamento do mencionado Habeas Corpus possibilitou, em
sintese, 0 cumprimento da pena apos a condenac¢do em segundo grau de jurisdicéo,
nao sendo necessario, para tal, aguardar o esgotamento dos recursos por ventura
cabiveis. Esta deciséo alterou, a partir de entdo, a interpretagdo que se tinha sobre o
Principio da Presungdo de Inocéncia disposto no Art. 5° LVII, da Constitui¢co,
postulando, por sua feita, que o inicio da execucao da pena apds a confirmacédo da
sentenca em segunda instancia ndo fere o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia.

Naturalmente, a divisdo de opinides sobre o assunto se acirrou, tendo
sido formulados pelos ministros de ambos os lados extensos votos calcados em
vasta fundamentacdo doutrinaria e jurisprudencial. Afinal, a Presuncéo de Inocéncia
€ instituto adjacente a liberdade do cidaddo, enquanto sujeito passivo de uma acao
penal, o que impde, por esse motivo, perquirir acerca de sua medida e limites de
incidéncia, vez que, pela delicada e privilegiada posicdo de que goza enquanto
norma hierarquicamente superior ao ordenamento infraconstitucional e norteadora
do processo penal, esta alcada ao patamar de garantia fundamental, sendo, assim,

inerente ao Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO 3: ANALISE SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO
INSTRUMENTAL UTILIZADO PELO SUPREMO TRIBUNAL PARA
POSSIBILITAR A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Trata-se de uma analise comparativa entre os diversos fundamentos
juridicos utilizados para a defesa da prisdo em segunda instancia no Supremo
Tribunal Federal, bem daqueles argumentos contrérios, com vistas a elucidagédo da
constitucionalidade do instrumental utilizado, de acordo com os limites atualmente
existentes no texto constitucional, bem como os definidos pela doutrina

contemporanea.

3.1 Da adstricdo do julgador a norma

Assentam-se, basicamente, os Ministros que votaram a favor do
cumprimento da pena a partir da condenagdo em segunda instancia sobre dois
argumentos: o primeiro, de que o exaurimento dos recursos que tratam de matéria
fatica causa o transito em julgado da culpabilidade do agente; e o segundo, de que
0S recursos aos tribunais superiores ndo possuem efeito suspensivo.

No que tange ao segundo argumento, se considerarmos, isoladamente,
que o transito em julgado ocorre apenas apdés 0 exaurimento do Ultimo recurso
possivel, ao se permitir a prisdo em segunda instancia sob a justificativa de que os
recursos as cortes superiores nao possuem efeito suspensivo, fere-se o disposto no
Art. 283 do CPP que, excetuando-se a prisdo em flagrante e as cautelares, s0
permite a prisdo de alguém por ordem escrita e fundamentada decorrente de
sentenca penal condenatoria transitada em julgado, ou seja, ndo condiciona o
recolhimento do individuo ao carcere a mera faculdade processual de suspenséo de
efeitos de recursos, mas ao transito em julgado.

Por outro lado, se considerarmos que o transito em julgado ocorreu apés
o julgamento em segunda instancia, encerrando-se ai o julgamento de matéria fatica
e, portanto, de culpabilidade, entdo se pode considerar que o réu é culpado e, além
disso, atender-se-a o estabelecido no art. 283 do CPP (BRASIL, 2015) de que

“ninguém sera preso sendo por ordem escrita e fundamentada em sentenca penal
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condenatoria transitada em julgado”, devendo, assim, o réu iniciar o cumprimento de
sua pena.

Tamanha € a sua importancia que Carvalho (2001, p. 51) diz que “o
Principio da Presuncéo de Inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum:
€ pressuposto — para seguir Eros —, nesse momento histérico, da condi¢ao humana”.

Ainda, explica Ferrajoli (1995, p. 549), que a presuncao de inocéncia &
desdobramento do principio da jurisdicionalidade, pois, segundo ele, se a jurisdicdo
é imprescindivel & aquisi¢cdo da prova de que um individuo incorreu em uma infragéo
penal, até o advento da producédo de tal prova, por meio de um processo escorreito,
nenhum crime pode ser considerado como cometido nem tampouco alguém pode
ser considerado culpado e nem ser compelido ao cumprimento de sancgéo penal.

Por seu turno, entende Barroso (2010, p. 128), capitaneado por doutrina
minoritaria e moderna, que a presuncdo de inocéncia € garantia que deve ser,
sobremaneira, resguardada, conquanto ndo pode se servir a finalidade meramente
protelatéria e com vistas ao embaraco e retardamento da consecucdo da justica.
Dai, defende o estabelecimento de um limite para a aplicacdo desse principio,
consubstanciado na necessidade de se efetivar a justica em tempo de retribuir, em
prazo razoavel, o mal injusto sofrido pelo ofendido, como também de néo prolongar
ao acusado o sofrimento pela duracdo demasiada do processo, prazo em que, pelo
transcorrer da vida, possibilitaria a0 mesmo a mudanca de comportamento e a
reabilitacédo social, tornando, entdo, injusta a aplicacdo da sancao penal.

Verifica-se de ambos os lados, na andlise do julgamento do Habeas
Corpus n.° 126.292/16, robusto amparo tedrico que, por esse motivo, nado
desqualifica ou diminui qualquer das opinides, sendo prematuro afirmar que a
corrente que se posiciona favoravel a execucdo proviséria da pena atenta contra a
Presuncdo de Inocéncia. Outrossim, é conhecida a utilizacdo protelatéria dos
recursos disponiveis, com vistas ndo a consecuc¢ao da justica, mas ao retardamento
dos efeitos dela. Em Direito, ndo ha regra absoluta, comportando cada qual em sua
esfera de incidéncia suas excecdes pertinentes.

Contudo, h& que se ressaltar a obrigacdo de vinculacdo do julgador a
norma, devendo este julgar conforme o previsto em Lei, em razéo de a Lei constituir

a expressao da vontade do povo por meio de seus representantes eleitos que as

35



originam, obedecendo-se, assim, ao sistema representativo proprio de nossa
democracia.

A titulo de complementacdo da referida concepcdo de adstricdo do
julgador a lei, soma-se, em apoio a analise, manifestacdo quanto a hipétese de
lacuna legal o disposto na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n°® 4.657, online), vejamos: “Art. 4°. Quando a lei for omissa, 0 juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito”. Ou seja, havendo lacuna em lei, sob a qual deve residir o julgamento do
magistrado, o legislador orienta, nesses casos, 0 cumprimento da referida ordem
insculpida na LINDB.

Entretanto, o que aqui se expde ndo € o aborto da criatividade do juiz,
mas a inovagao normativa, pois como afirmou Hans Kelsen (1998, p. 364), a
cognicao do juizo é parcialmente criativa, posto que “‘mesmo uma ordem o mais
pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou executa uma

pluralidade de determinacdes a fazer”. Conforme o exemplo:

Se o 6rgao A emite um comando para que o 6rgdo B prenda o sudito C, o
6rgao B tem de decidir, segundo o préprio critério, quando, onde e como
realizara a ordem de prisdo, decisbes essas que dependem de
circunstancias externas que o 6érgéo emissor do comando nao previu e, em
grande parte, nem sequer poderia prever (KELSEN, 1998, p. 364).

Por isto, o que Kelsen defende ndo é completa liberdade do juiz, mas o
reconhecimento de que ele é adstrito ao que a norma determina (isto é, a margem
de escolhas que ela Ihe confere) e que apenas dentro dessa margem o julgador atua
com liberdade plena.

No caso em comento — o0 da Presuncao de Inocéncia —, péde-se observar,
com a mudanca, em 2016, do entendimento dado ao principio constitucional do
referido instituto, atividade de cognicao jurisdicional criativa, uma vez gue inovou na
ordem juridica, pelo menos no que diz respeito ao periodo de 2009 a 2016.

Cabe indagar, acerca disso, se o julgador ao firmar seu posicionamento
agiu dentro de seu escopo constitucionalmente permitido. O que aqui se coloca em
xeque ndo sao os fundamentos teoricos e as motivacoes de justica que embasaram
a decisao favoravel a prisdo em segunda instancia, por robustos que sdo, apenas se
indaga se o ferramental utilizado pelo julgador para atingir seu objetivo de dar a

norma a interpretacdo que lhe era concordante foi adequado e se a expressao de tal
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interpretacdo ndo excedeu sua margem de escolhas dentro da moldura predefinida

pelo soberano, o Povo.

3.2 Mutagao constitucional: fundamento, limites e mecanismos de atuagao

Inobstante os demais votos favoraveis ao cumprimento de pena a partir
da condenacgéo em segundo grau de jurisdicdo proferidos durante o julgamento do
HC 126.292/16, o presente trabalho se atera, no caso dos votos favoraveis, ao
daquele que baseou-se fundamentalmente no fenémeno da mutacao constitucional,
vale dizer, o do Ministro Luis Roberto Barroso, por ser cedico que a guinada a outra
banda na interpretacdo do principio da presuncao de inocéncia se deu, dentre outras
razdes, pela utilizacdo deste instituto/fenbmeno — a mutagao constitucional.

O referido magistrado, nas raz6es que motivaram seu voto, assentou seu
entendimento de que € possivel o cumprimento de pena apds a condenacdo em
segunda instancia, tendo-o dividido em trés partes: a primeira, que trata do
delineamento da controvérsia; a segunda, voltada a exposi¢cdo da fundamentacao
juridica que possibilita a execucdo da pena a partir da condenacdo em segundo
grau; e a terceira, dirigida a fundamentacédo pragmatica utilizada para a formacéo do
novo entendimento.

Vejamos o reconhecimento, pela doutrina, da ocorréncia da mutagao
constitucional quando da alteragdo da interpretacdo do STF acerca do principio
constitucional da presungdo de inocéncia, através das palavras do doutrinador
Nunes Junior (2018, p. 429):

Trata-se de um importante exemplo de mutacdo constitucional. Se, no
passado, o STF fazia uma interpretacdo absoluta, irrestrita, do artigo 5°,
LVII, da Constituicdo, afirmou expressamente (...) a relatividade desse
direito fundamental — a presuncéo de inocéncia.

Ao se dirigir ao entendimento do Supremo, vigente desde o ano de 2009,
segundo o qual era permitida a recorribilidade aos tribunais superiores sem que se
iniciasse a partir da condenacdo em segunda instancia o cumprimento da pena,
Barroso, em seu voto (STF, Tribunal Pleno, Rel. Teori Zavascki, HC 126.292/SP,
online), trata do fenbmeno da mutagcdo constitucional, uma vez que no periodo

considerado de 2009 a 2016 sequer houve alteracdo na Constituicao relativamente a
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presuncdo de inocéncia e, no entanto, alterou-se o entendimento a respeito,

vejamos:

E pertinente aqui uma brevissima digress&o doutrinaria acerca do tema da
mutacao constitucional. Trata-se de mecanismo informal que permite a
transformacédo do sentido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que
se opere qualquer modificacdo do seu texto. A mutacao estd associada a
plasticidade de que devem ser dotadas as normas constitucionais. Este
novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de
uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepgao do Direito,
uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo. A tensdo entre
normatividade e facticidade, assim como a incorporacdo de valores a
hermenéutica juridica, produziu modificagdes profundas no modo como o
Direito contemporaneo € pensado e praticado (STF, Tribunal Pleno, Rel.
Teori Zavascki, HC 126.292/SP, online).

Barroso (STF, 2016, online) entende, portanto, que, embora a Lei
Fundamental ndo tenha sofrido alteracdo atinente a Presuncdo de Inocéncia no
periodo de 2009 a 2016, a alteracdo no entendimento é possibilitada ao se aplicar o
fendmeno da mutacao constitucional, como explicitou. Aduz que a mutacéo se deve
a flexibilidade do Direito em adequar-se a nova percepcéo obtida da realidade social
e fatica, em razdo de mudanca dessa prépria realidade.

Com isso, observa-se que a mudanca de entendimento empreendida pelo
Supremo em 2016 nao se tratou de definir que a concepg¢ao que ora passava a
vigorar € a correta e que as anteriores constituiram erro por parte da Suprema Corte,
ndo. Muito pelo contrario, a guinada para outro posicionamento se deu, pelo que se
depreende do julgamento, em razdo de suposta adequacdo do Principio
Constitucional da Presuncdo de Inocéncia a nova realidade social que se
apresentava e, neste sentido, é que passamos a analisar o referido fenémeno.

O assunto da mutacéo constitucional tem seu habitat no limite em que o
Direito comunica-se com a realidade. Ja ficou superada, na teoria juridica, a
concepcgao positivista que separava o Direito do mundo dos fatos, tal como o
desligava, de igual modo, da ética, da filosofia e de reflexdes acerca da ideia de

justica. Neste diapasao se da o entendimento de Barroso (2010, p. 127):

O direito ndo existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide.
Pelo contrario, em uma relacéo intensa e reciproca, em friccdo que produz
calor, mas nem sempre luz, o Direito influencia a realidade e sofre a
influéncia desta. A norma tem a pretensdo de confrontar os fatos ao seu
mandamento, mas ndo € imune as resisténcias que eles podem oferecer,
nem aos fatores reais do poder. No caso das muta¢cBes constitucionais, € o
conteldo da norma que sofre o efeito da passagem do tempo e das
alteracdes da realidade de fato. As teorias concretistas da interpretacéo
constitucional enfrentaram e equacionaram esse condicionamento reciproco
entre norma e realidade.
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Feita tal exposicdo retorna-se a linha de pensamento. O fendmeno
constitucional em comento se efetua por meio da interpretacdo feita por 6rgdos do
poder publico ou através dos costumes e praticas politicas recepcionadas e
assimiladas pelo corpo social.

No que tange aos limites de aplicacdo da mutacao constitucional, Barroso
(2010, p.152) pondera que as normas em geral e, em especial, as constitucionais,
“‘libertam da vontade que as criou. Passam a ter, assim, uma existéncia objetiva, que
permite sua comunicagdo com 0s novos tempos e as novas realidades”. Contudo,

segundo o referido autor, essa capacidade de adaptacao:

[...] ha de estancar diante de dois limites: a) as possibilidades semanticas do
relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do texto que esta sendo
interpretado ou afetado; e b) a preservacao dos principios fundamentais que
dao identidade aquela especifica Constituicdo. Se o sentido novo que se
quer dar ndo couber no texto, serd necessaria a convocagdo do poder
constituinte reformador. E se ndo couber nos principios fundamentais, sera
preciso tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario.

Explanados os fundamentos, bem como os Ilimites da mutacao
constitucional, passamos a andlise das maneiras pelas quais se instrumentaliza tal
fenbmeno para que esse chegue a producdo de seus efeitos concretos.
Examinemos o que diz Barroso (2010, p. 129):

A adaptacéo da Constituicdo a novas realidades pode dar-se por acdes
estatais ou por comportamentos sociais. A interpretacdo constitucional,
normalmente levada a efeito por 6rgdos e agentes publicos? — embora nédo
exclusivamente —, é a via mais comum de atualizacdo das normas
constitucionais, sintonizando-as com as demandas de seu tempo. Em
segundo lugar vem o0 costume constitucional, que consiste em praticas
observadas por cidaddos e por agentes publicos, de maneira reiterada e
socialmente aceita, criando um padrdo de conduta que se passa a ter como
valido ou até mesmo obrigatorio.

Ademais, Nunes Junior (2018, p. 426) discorre sobre as vias pelas quais
se da a mutacao constitucional, pontuando como a mais comum a via interpretativa,

analisemos:

A Mutacdo Constitucional pode ocorrer de trés maneiras: a) mudancga de
interpretacdo da Constituicdo (a mais comum); b) praxe constitucional; c)
construcdo constitucional.

Hipétese mais frequente, a mudanca da interpretacéo da Constituicao pode
ser feita por qualquer intérprete da Constituicdo, mas principalmente pelo

2 A propésito, v. Peter Harbele, Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo, 1977.
Segundo o jurista alemao, todos aqueles que se deparam com o0 texto constitucional sdo seus
potenciais intérpretes.

39



Judiciario (e, claro, pelo guardido da Constituicdo Federal, o STF). Embora
0 texto constitucional permaneca o mesmo, a interpretagdo do texto é
alterada.

Assim, diante do exposto pelos constitucionalistas, compreende-se que a
via interpretativa judicial € o meio mais usual pelo qual se cristaliza a mutacéo
constitucional. Além disso, tal interpretacdo constitucional, segundo Barroso (2010,
p. 131), “consiste na mudancga de sentido da norma, em contraste com entendimento
preexistente”. Uma vez que sO ha norma interpretada, a mutacdo constitucional
acontecera se estiver perante a alteracdo de um entendimento previamente dado.
Situacdo que se amoldou a hipotese de ocorréncia da mutacdo constitucional foi,
sem equivoco, a alteracao de interpretacéo, pelo Supremo Tribunal Federal, ocorrida

em 2016 quanto ao principio da presuncédo de inocéncia.

3.3 Daimpossibilidade de aplicagdo da mutacao constitucional sobre o
principio da Presuncdo de Inocéncia

Inobstante a necessidade da norma de se adaptar e acompanhar a
realidade social e temporal em que se encontra — um dos motivos em que se
ampara o fendmeno da mutagdo constitucional —, alguns dispositivos, por
pertencerem ao espirito da Constituicdo e do arcabouco histérico e ideolégico que a
ensejou, ndo sao passiveis de alcance pela mutacdo constitucional, vez que se
estaria a perverter o sentido do texto constitucional.

Dessarte, em face do exposto, urge destacar que, diferentemente de
tantos outros principios contidos no seio da Constituicdo, o principio da Presuncéo
de Inocéncia, situado no inciso LVII do Art. 5° da Carta Politica, isto é, o rol das
garantias e direitos individuais, em razdo da privilegiada posicdo que ostenta é
clausula pétrea, ou seja, mandamento constitucional ndo passivo de alteracdo ou
supressao, a ndo ser pela via constituinte originaria.

O zelo de tais garantias por parte da propria Constituicdo se d4 em razao
de que tais direitos constituem elementos estruturantes daquela Constituicdo e das
finalidades sociais e democraticos que se pretendeu alcancar por ela, ndo podendo,
portanto, serem afastados ao bel prazer de quem quer que seja, pessoa privada ou

componente do poder publico.
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Acerca do que séo clausulas pétreas e da importancia de que sao
dotados os dispositivos rotulados como tal € que nos ilumina Marcelo Novelino

(2016, p. 78), analisemos:

[...] limitagbes materiais impostas ao Poder Reformador restringem a
alteracdo de determinados conteldos, seja de forma expressa, Nnos casos
previstos textualmente na Constituicdo (CF, art. 60, § 4.9), seja de maneira
implicita, a fim de proteger institutos e valores imprescindiveis a

preservacdo da identidade constitucional ou a continuidade do processo
democraético.

Especificamente, o principio constitucional da presun¢do de inocéncia é
garantia adquirida em favor do cidad@o face ao autoritarismo e a tirania estatal. Tal
principio se insculpe exatamente no corpo de uma Constituicdo marcada pela
conquista de garantias sociais e individuais, concebida apds o fim de um periodo de
violéncia e completo desprezo a valores intrinsecos a dignidade da pessoa humana,
bem como de um periodo preenchido por toda forma de desvalorizacdo e acinte ao
pluralismo politico e de ideias, que foi a ditadura militar.

Assim, o principio em estudo veio exatamente alinhado ao espirito da
Constituicdo que o estatuiu, isto é, a Constituicdo Federal de 1988.

Em face disto, a alteragcdo ocorrida da interpretacdo de principio de
tamanha alcada, como é o da presunc¢do de inocéncia, e que, sobretudo, alinha-se
aos ideais que inspiraram a Carta Magna, desvirtua, por sua feita, o espirito da
Constituicdo, dentro do qual a mutacdo constitucional deve se manter e que dele
ndo poderéa jamais extrapolar, sob pena de se estar violando o Poder Constituinte e,
por conseguinte, a soberania popular, contrariando, assim, a propria ideia defendida
por Barroso, em sua obra, ao dizer que entre os limites da mutacdo constitucional
esta o dever de ndo desvirtuar a alma, o ideario formador, o espirito da Constitui¢ao.

A fim de destacar a importancia que carrega consigo 0 principio da
presuncdo de inocéncia, bem como de salientar a indissociavel ligagdo que possui
com a Constituicdo e com os ideais que a inspiraram, colacionamos trecho do voto
do eminente Ministro Celso de Mello, proferido no julgamento do Habeas Corpus n°
126.292/16, in verbis:

Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicdo brasileira
promulgada em 1988 e destinada a reger uma sociedade fundada em bases
genuinamente democraticas é bem o simbolo representativo da antitese ao
absolutismo do Estado e a forca opressiva do poder, considerado o contexto
historico que justificou, em nosso processo politico, a ruptura com
paradigmas autocraticos do passado e o banimento , por isso mesmo, no
plano das liberdades publicas, de qualquer ensaio autoritario de uma
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inaceitdvel hermenéutica de submissdo, somente justificavel numa
perspectiva “ex parte principis”, cujo efeito mais conspicuo, em face
daqueles que presumem a culpabilidade do réu, sera a virtual (e gravissima)
esterilizagdo de uma das mais expressivas conquistas histéricas da
cidadania: o direito do individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico,
como se culpado fosse (STF, Tribunal Pleno, Rel. Teori Zavascki, HC
126.292/SP, online).

Ainda, notadamente no julgamento do Habeas Corpus n°® 152.752 — vale

dizer, o que figura como paciente o ex-presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da

Silva —, o Ministro decano Celso de Mello posiciona-se, em seu voto, contrario ao

fendbmeno da mutagdo constitucional por entender serem pétreas e intocaveis

aquelas disposicdes constitucionais que o mesmo aponta serem inerentes ao

sistema democratico, vejamos:

E possivel, Senhora Presidente, a uma sociedade livre, apoiada em bases
genuinamente democraticas, subsistir sem que se assegurem direitos
fundamentais tdo arduamente conquistados pelos cidaddos em sua histérica
e permanente luta contra a opressdo do poder, como aquele que assegura
a qualquer pessoa a insuprimivel prerrogativa de sempre ser considerada
inocente até que sobrevenha, contra ela, sentenca penal condenatéria
transitada em julgado?

Entendo, presentes tais razfes, tal como j& sustentei em julgamentos
anteriores neste Tribunal, que a majestade da Constituicdo ndo pode ser
transgredida nem degradada pela potestade do Estado, pois, em um regime
de perfil democratico, ninguém, a comecar dos agentes e autoridades do
aparelho estatal, pode pretender-se acima e além do alcance da
normatividade subordinante dos grandes principios que informam e dao
esséncia a Lei Fundamental da Republica (STF, Tribunal Pleno, Rel. Edson
Fachin, HC 152.752/PR, online).

Verifica-se, sobremaneira, pelas palavras de Celso de Mello, a

importancia historica do Principio da Presuncao de Inocéncia, bem como a sua

ligacdo inseparavel ao regime democrético de direito.

Vale destacar, nesse ponto, o que nos ensina o professor e doutrinador

Gomes, em obra concebida juntamente ao também doutrinador e professor Mazzuoli

(2008, p. 91):

O correto é mesmo falar em principio da presuncdo de inocéncia (tal como
descrito na Convengdo Americana), ndo em principio da nédo-culpabilidade
(...)

Trata-se de principio consagrado ndo s6 no art. 8°, 2, da Convencao
Americana sendo também (em parte) no art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal, segundo o qual toda pessoa se presume inocente até que tenha
sido declarada culpada por sentenca transitada em julgado. Tem previsado
normativa desde 1789 , posto que ja constava da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadé&o.

Do principio da presungdo de inocéncia (todo acusado é presumido
inocente até que se comprove sua culpabilidade’) emanam duas regras: ( a)
regra de tratamento e ( b) regra probatoria.
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‘Regra de tratamento’. o acusado nao pode ser tratado como condenado
antes do transito em julgado final da sentenca condenatéria (CF, art. 5°,
LVII).

O acusado, por for¢a da regra que estamos estudando, tem o direito de
receber a devida ‘consideracdo’ bem como o direito de ser tratado como
nao participante do fato imputado. Como ‘regra de tratamento’, a presungao
de inocéncia impede qualquer antecipagcdo de juizo condenatério ou de
reconhecimento da culpabilidade do imputado, seja por situacdes, praticas,
palavras, gestos etc., podendo-se exemplificar; a impropriedade de se
manter 0 acusado em exposi¢cao humilhante no banco dos réus, o uso de
algemas quando desnecessario, a divulgacédo abusiva de fatos e nomes de
pessoas pelos meios de comunicacdo, a decretacdo ou manutencdo de
prisdo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo para
apelar em raz&o da existéncia de condenagdo em primeira instancia etc. E
contraria & presuncéo de inocéncia a exibicdo de uma pessoa aos meios de
comunicagdo vestida com traje infamante. (Corte Interamericana, Caso
Cantoral Benavides, Sentenca de 18.08.2000, paragrafo 119).

Além disso, nos ensinamentos de Beccaria, em sua obra “Dos Delitos e
das Penas” de 1764, ja admoestava que “um homem ndo pode ser chamado réu
antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 Ihe pode retirar a protecdo publica apos
ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada”
(BECCARIA apud LIMA, 2016, p. 18).

Apurou-se até aqui, com alicerce no exposto, que ao passo em que O
Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso nos ilumina com seu
trabalho acerca do estudo da mutagdo constitucional — fendmeno que, inclusive,
embasou seu voto favoravel ao cumprimento de pena a partir da condenagdo em
segunda instancia —, ele também nos permite observar que para o caso em estudo —
o da presuncdo de inocéncia — a aplicagcdo do instituto juridico da mutacao
constitucional sobre principio de tamanha al¢cada, dimenséo e prestigio, que é o
principio da presuncéo de inocéncia na Constituicdo de 1988, se apresenta duvidosa
e quica desacertada.

N&o obstante as aparentemente sublimes finalidades de justica que se
objetivaram atingir pela possibilidade de prisdo a partir da condenagéo em segunda
instancia, o ferramental pelo qual se valeu o poder judiciario para obter éxito em seu
propésito se demonstra, com base no que até o presente momento foi exposto neste
trabalho, inadequado, antijuridico, antirrepublicano, antidemocratico e, por fim,
inconstitucional.

Ademais, neste caso em especifico observa-se que, conforme se pauta o
entendimento da mutagcdo constitucional, houve uma certa exacerbacdo da

interpretacédo juridica em detrimento da propria propositura histérica da Norma
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Constitucional Brasileira, uma vez que ela surgiu com o propdsito de servir o cidadao
de garantias fundamentais contra a prisdo arbitraria ou com déficit do devido
processo, ao contrario do que expressa uma interpretagao restritiva da presuncao de

inocéncia.
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CONCLUSAO

E fundamental, em Direito, perquirir acerca de mudancas de
entendimento jurisprudencial, analisando, para tanto, os fundamentos teoricos
levados em conta nas decisdes superiores, bem como a realidade social e fatica
vigente ao tempo de tais guinadas de posicionamento.

O Direito é vivo e, pela relagdo que guarda entre seu objeto de estudo — a
organizacdo social através de normas — e a prépria sociedade, ndo poderia ser
diferente, sendo que a Unica certeza que possuimos nele € a de sua constante
evolugao.

Em tempos de violéncia e de sensacdo de impunidade que nos saltam
aos olhos, o clamor social pela rapida efetivacdo de justica, em especial a criminal,
pelos 6rgaos que a pdem em pratica, € latente.

Ao passo que recai sobre os agentes da seguranca publica — as policias
em geral — o bramido popular pela consecucdo de justica e resposta severa aos
infratores da lei penal, assim também incide sobre o Ministério Publico (estadual ou
federal) parcela desse descontentamento e, principalmente, sobre o judiciario, que
decidird, por fim, acerca da condenac¢éo ou absolvi¢ao do réu.

Ocorre gque o réu, por mais desenhado que esteja 0 seu envolvimento em
crime e comprovada a materialidade do delito cometido, possui direitos e garantias
préprias de sua condicdo humana, as quais, no Brasil, sdo resguardas, sobretudo,
pela Constituicdo Federal e, em segunda mao, pela legislacao infraconstitucional.

Detém o réu direito ao devido processo legal, a ampla defesa e
contraditorio, bem como ao julgamento obediente aos limites da legalidade, o que
passa, inequivocamente, pela observancia ao principio constitucional reitor do
processo penal, qual seja, o da Presuncao de Inocéncia.

Diante disso, impde-se ao julgador o dever de se ater as provas
produzidas nos autos — julgando o réu com base nelas —, sempre ciente de seus
direitos e garantias e ndo vacilante em ceder a clamor popular tendente a ferir
quaisquer dessas protecdes ao suposto infrator.

A mudanca de entendimento pelo Supremo Tribunal Federal quanto ao
inicio do cumprimento de pena, em especial a de prisdo, apos a condenacdo em

segundo grau de jurisdi¢cdo, gestou acalorada discussao entre juristas e operadores
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do Direito, uma vez que, indubitavelmente, afetou a aplicacdo do principio da
presuncdo de inocéncia, produzindo, em termos praticos, o quase imediato
recolhimento ao carcere de milhares de pessoas que ja tinham sobre si condenacgéo
em segunda instancia.

De um lado, houve quem sustentasse a tese de que o poder judiciario
atendeu ao clamor social ao permitir que se iniciasse a execucdo da pena apos a
confirmagéo da sentenca condenatéria em segunda instancia, como de outro houve
quem sustentasse a necessidade de interligacdo do referido poder as mazelas que
assolam o pais, ndo podendo o mesmo se colocar apartado dos problemas vividos
pelo corpo social, como a violéncia e sensacéo de injustica.

Inobstante tais divergéncias, o julgador brasileiro € adstrito a lei e por
mais que lhe tenha sido conferido pelo constituinte margem para o exercicio de sua
cognicdo e criatividade, este ndo podera exceder seu escopo de atuacao
predefinido, isto €, ndo podera exceder a moldura pré-estabelecida para que dentro
dela profira sua jurisdi¢ao.

Conforme exaurido no decorrer do presente trabalho, a possibilidade de
inovacdo por parte do intérprete maximo da Constituicdo, o STF, é limitada a
realizacdo de alteracdes nao inclinadas a modificar ou suprimir direitos definidos
como clausulas pétreas, como também se limita a interpretar dentro do espirito da
Constituicdo, ndo podendo desse se desvirtuar, sob pena de ferimento ao préprio
sistema representativo plural e democrético, levado a efeito pelos mandatérios
eleitos, isto €, em nivel de Unido, o corpo legislativo, primeiramente, e a presidéncia
da republica.

Diante desse panorama, Iiniciou-se estudo aprofundado acerca da
presuncdo de inocéncia, bem como analise sobre a constitucionalidade do
instrumental utilizado pelo Supremo para alteracdo de seu entendimento relativo a
matéria no ano de 2016, tendo sido fundamentado o referido estudo em vasta
jurisprudéncia, bem como em doutrina nacional e internacional de autores classicos
e, também, contemporaneos.

Tal estudo embora forneca posicionamento definido acerca do
entendimento adotado pelo Supremo quanto ao inicio de cumprimento de pena a
partir da condenacdo em segunda instancia, se reserva a delimitar que 0 mesmo

nao é definitivo, estando sujeito a alteracbes futuras, uma vez que 0 proprio
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entendimento da Suprema Corte ndo € totalmente imutavel, podendo sofrer, em
breve, nova modificacdo, tendo em vista 0 montante de recursos que se aglomeram
sobre o tema. Outrossim, soma-se a incerteza das decisfes futuras quanto ao
assunto a possibilidade de alteracdo da prépria legislacdo atinente, seja por meio de

emenda ou mesmo pelo advento de uma nova Constitui¢ao.
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