Introducéo

O presente artigo tem por objeto o principio da presuncao de inocéncia como um
Direito Humano Fundamental e sua aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Para tanto, investiga a formacdo historica da presuncdo de inocéncia e a sua
consagragdo na normativa internacional de prote¢cdo aos Direitos Humanos como a
Declaragdo Universal e a Convengdo Americana.

Também investiga a recepcdo pelo Brasil dessa normativa e o seu corolario na
Constituicdo Federal de 1988.

A problematica enfrentada pela pesquisa é, sendo o Supremo Tribunal Federal o
guardido da Constituicdo Federal, decidiu conforme o principio constitucional de
presuncdo de inocéncia ao admitir a prisdo ap0s condenacdo em segunda instancia,
mesmo sem ter transitado em julgado a sentenga condenatoria? A hipdtese da pesquisa é
a de que o principio constitucional foi violado uma vez que a Constituicdo é clara ao
estabelecer que o estado de Inocéncia prevalecera até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

Trata-se de um artigo de carater exploratorio e de revisdo conceitual, que buscara
investigar, pela técnica da pesquisa bibliografica e de julgados, os principais conceitos

necessarios para atingir o objetivo almejado.

1.Presuncao de Inocéncia ou Estado de Inocéncia

Historicamente, pode-se encontrar o principio da presuncdo de inocéncia em
varios documentos que reconheceram este como um direito dos suditos e depois dos
cidaddos, desde a Magna Carta de 1215, do Bill of Rights de 1690 até chegar na sua
melhor expressao nas Declarac@es de Direitos do século XXVII.

Estas Declaragdes, que inauguram a primeira dimensdo dos Direitos Humanos
encontraram o seu fundamento na teoria juridica designada de Direito Natural, que esta
situada nos séculos XVII e XVIII (NASPOLINI, 2011, p. 294 — 307), e foi elaborada em

um intenso periodo de eventos histéricos, como o desenvolvimento capitalista do



mercado, o fim da cristandade, a conquista da América e a afirmacéo do Estado nacional.
(LIMA LOPES, 2002, p. 179)

Direitos inatos oriundos da razéo, estado de natureza e contrato social foram, os
principais conceitos que caracterizaram o jusnaturalismo deste periodo e “permitiram a
elaboracdo de uma doutrina do Direito e do Estado a partir da concepcdo individualista
de sociedade e da historia, que marca o aparecimento do mundo moderno.” (LAFER,
1988, p. 38)

Assim, pode-se situar o surgimento dos Direitos Humanos de primeira dimenséo,
quais sejam, os diretos de liberdade, igualdade, vida, e diversas garantias processuais
como a presuncgdo de inocéncia, no Estado Moderno Liberal, que nasce devido a busca de
um limite ao poder soberano, sendo a razéo desse limite os direitos inerentes ao homem,
0S quais couberam ao Estado preservar, mesmo quando exerce o seu monopdlio do
direito/dever de punir.

Declarado na Revolucdo Francesa, e inserido na Constituicdo daquele pais, foi
recebido pela Declaracdo Universal dos Direitos do Humanos, pela Declaragao
Americana de Direito Humanos e no Brasil ele s6 veio a ser estabelecido na chamada
Constituicdo Cidada, a Constituicdo de 1988.

Diferentemente de autores que tratam a inocéncia consagrada nas normativas
internacionais de protecdo aos Direitos Humanos e no artigo 5° da nossa Constituicdo
Federal como uma “presun¢ao de inocéncia”, Eugénio Pacelli de Oliveira denomina de
estado ou situacdo juridica de inocente. Segundo ao autor, este Estado de Inocéncia e um:

[...] tratamento, segundo o qual o réu, em nenhum momento do inter
persecutdrio, pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacéo, e a outra, de fundo probatdrio, a estabelecer que
todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair
exclusivamente sobre a acusacdo. Na prética cria-se uma presuncédo de culpa
contréria ao acusado, que terd desde o inicio da persecucao criminal uma carga
de contraprovar sua inocéncia, alterando-se os primados mais subliminares do

processo penal constitucionalizado, que por sua vez deve ser o norte do Estado
Democratico de Direito. (OLIVEIRA, 2005, p.31)

Como sera visto, o Estado de Inocéncia como garantia constitucional ira
condicionar todo o processo penal determinando que € assim deve permanecer 0 suspeito
de um delito, até sentenca condenatoria irrecorrivel.

José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p. 196) chama a presuncdo de inocéncia

de principio garantia, por se tratar de “auténtica norma juridica, com forca determinante,
positiva ou negativa”, orientando a hermenéutica constitucional e formatando a atuagao

do Estado positiva ou negativamente.



2 A Presuncéo de Inocéncia no Garantismo Penal

A teoria geral do garantismo surge a partir da matriz iluminista da época da
ilustracdo, sendo responsavel pela elaboracdo de argumentos filosoficos, juridicos e
politicos que dardo surgimento ao Estado de Direito (CADEMARTORI, 1999. p. 72).

Este surgimento deve-se a busca de limites ao Estado frente & liberdade
individual, sendo que passou a caber ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal a
atuacdo como parametros de tutela desta liberdade. Conforme afirma Carvalho, o "rol de
direitos e garantias asseguradas pelo pensamento ilustrado propiciou a nogéo
contemporanea de direitos de primeira geracao (direitos individuais), estruturando a base
de legitimidade do garantismo juridico”" (CARVALHO, 2003, p. 1).

Em sua versdo contemporanea, a teoria geral do garantismo foi formulada por
Luigi Ferrajoli em 1989 em sua obra Diritto e Razione. Ferrajoli parte da ideia de que o
Estado de Direito atual, apesar de conservar-se normativamente como garantista, tem
apresentado tendéncias neo-absolutistas, especialmente no que diz respeito a legislacao
penal de emergéncia e de excecéo.

Dentro da légica garantista, a lei penal deve ser uma resposta somente aos
problemas sociais gerais e duradouros, ndo devendo direcionar-se a situagdes atipicas e
excepcionais. Deve-se preservar as caracteristicas de generalidade e abstracdo da lei
penal, ressaltando a ameaca as garantias juridicas inerentes ao Estado de direito que
constitui a legislacao penal de emergéncia (BARATTA, 1987, p. 559-595).

No processo penal, as respostas contingentes implicam em um endurecimento
do processo, com o aumento de atos em segredo, violagdo da intimidade e privacidade,
aumento das penas processuais como prisdes cautelares, crimes inafiancaveis e tambem
a inversdo da carga da prova com mais poderes para os juizes investigarem. (LOPES
JUNIOR, 2005. p. 151)

Neste sentido, Lopes Junior defende a ideia da utilizacdo do processo penal como
uma técnica de limitacdo do poder de punir, ou seja, garantia negativa, atuando como um

instrumento com dupla funcéo:

de um lado, tornar vidvel a aplicacdo da pena, e de outro, servir como efetivo
instrumento de garantia dos direitos e liberdades individuais, assegurando
os individuos contra os atos abusivos do Estado.(grifo do autor) (LOPES
JUNIOR, 2005, p. 37).



Dentro da perspectiva garantista a legitimagéo substancial do poder punitivo do
Estado corresponde a legalidade estrita implicando na observagdo das garantias penais e
processuais penais expressas nos seguintes principios: 1) Principio de retributividade
(N&o ha pena sem crime); 2) Principio de legalidade (N&o ha crime sem lei); 3) Principio
de necessidade ou da Economia do Direito (Ndo ha lei penal sem necessidade); 4)
Principio da Lesividade (Nao ha necessidade sem injuria); 5) Principio de Materialidade
ou da Exterioridade da Acao (N&o ha injaria sem acao); 6) Principio de Culpabilidade ou
de Responsabilidade Pessoal (Nao ha acdo sem culpa); 7) Principio da Jurisdicionalidade.
(N&o ha culpa sem julgamento); 8) Principio Acusatorio ou de separagdo entre juiz e
acusacdo (N&o julgamento sem acusacdo); 9) Principio da carga da prova ou de
verificacdo (N&o ha acusacdo sem prova) e 10) Principio do Contraditério ou da Defesa
ou da Refutacdo (N&o ha prova sem defesa).(FERRAJOLI, 1995, p. 93)

Em especifico, insere-se no escopo da presente pesquisa 0 principio de numero
9, o Principio da Carga da Prova, segundo o qual ndo ha acusacdo sem prova, ou seja,
toda pessoa € presumida inocente até que se prove em contrario, sendo que a carga da
prova cabe a quem acusa.

Também decorrente das ideias iluministas como necessidade de proteger o
cidaddo do poder punitivo do Estado que o presumia culpado e buscava a todo preco a
sua condenacdo, o principio da presuncdo de inocéncia segundo Ferrajoli, expressa que
"A culpa e ndo a inocéncia deve ser demonstrada; e é a prova da culpa e ndo da inocéncia
que se presume desde o principio, a que forma o objeto do juizo”. (FERRAJOLI, 1995,
p. 549)

Neste sentido, Ferrajoli considera a prisdo cautelar como verdadeira pena
antecipada e defende a sua exclusdo do processo penal. (FERRAJOLI, 1995, p. 559) para
ele: “como se pode falar em delito sem que tenha sido pronunciada uma sentenga, nem
como seja possivel infligir uma pena sempre sem uma sentenga prévia” (FERRAJOLI,
2006, p. 506) .

Ao longo dos anos, e apods a Declaracdo dos Direitos do Homem, os Direitos
Fundamentais dos cidaddos foram sendo incorporados as Constituicdes de varios paises
(VIEIRA, 2001). Entre nos, a Constituicdo atual, em seu art. 5°, apresenta extenso rol de
normas destinadas a assegurar os direitos individuais e coletivos. A defesa do garantismo
no processo penal, significa a defesa dos direitos e garantias fundamentais do cidadao,

inseridos nos nossos principios constitucionais, conforme sera visto nos proximos itens.



3 A Presuncéo de Inocéncia na Normativa Internacional de Protecdo aos Direitos
Humanos

Com o fim da Segunda Guerra Mundial inicia-se o processo de universalizagdo
e internacionalizacdo dos Direitos Humanos, uma vez que se tornaram uma legitima
preocupacao internacional, encerrando-se um periodo no qual perdurou a concepgao de
que a forma como o Estado tratava seu povo era concebida como um problema de
jurisdicdo exclusivamente doméstica devido a soberania. Ao contrario, a relacdo do
Estado com os seus nacionais passou a ser uma problematica internacional. (TRINDADE,
1997)

Assim, o processo de universalizacdo e internacionalizacdo dos Direitos
Humanos trouxe a necessidade de implementacdo desses mediante a criagdo de um
Sistema Internacional de protecdo, monitoramento e controle, o qual foi dividido em
Sistema Global de protecdo e Sistema Regional de protecdo, complementares e
indivisiveis esses ndo substituem os tribunais internos e ndo séo tribunais de recurso ou
cassacao, ao contrario, trata-se de direito complementar ao direito nacional. O Estado tem
a responsabilidade primaria pela protecdo desses direitos e a comunidade internacional
tem a responsabilidade subsidiaria, porém os atos internos dos Estados podem vir a ser
objeto de exame dos tribunais internacionais. (PIOVESAN, 2006)

O Sistema Global de protecdo é composto pela Carta das Nacdes Unidas de
1945, integrada posteriormente pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948
e pelos dois Pactos Internacionais de 1966: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Ambos os Pactos possuem como principal objetivo dar concretude aos direitos
Ja& consagrados na Declaragdo Universal, “atribuindo-lhes valor juridico na acepgdo
positivista — 0 que os tornaria obrigatdérios. No mesmo sentido, criou vinculac6es para 0s
Estados-partes, abrindo a possibilidade de responsabiliza-los no plano internacional por
atos atentatorios aos direitos humanos.” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 158)

Por sua vez, os Sistemas Regionais buscam internacionalizar os Direitos
Humanos no plano regional. Enguanto o Sistema Global fornece um parametro normativo
minimo, o regional deve ir além, buscando concretizar os direitos ja existentes e adicionar
novos, tudo isso levando em consideracdo as diferengas entre as regides. Atualmente a

Europa, a América e a Africa ja possuem aparato juridico proprio. (PIOVESAN, 2007)



Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pode-se encontrar a presungao
de inocéncia em suas trés implicagdes, como regra de tratamento do acusado, regra de

prova, e como regra de juizo:

Artigo XI

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissao que, no momento,
ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco
sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era
aplicavel ao ato delituoso.

A Presuncdo de Inocéncia é novamente consagrada no Pacto sobre Direitos Civis
e Politicos em seus arts 9 e 14:

Art. 9 - 1.Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém
podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado
de sua liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com
0s procedimentos nela estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da prisdo e
notificada, sem demora, das acusa¢des formuladas contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer funcGes judiciais e terd o direito de ser julgada em
prazo razodvel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da
pessoa em questdo a audiéncia e a todos os atos do processo, se necessario for,
para a execucdo da sentenca.

Art. 14 — 2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.

Percebe-se, portanto, o inicio de uma nova era em que o foco do processo penal
sdo as garantias do ser humano com comandos claros e objetivos no sentido de limitar a
acdo do poder de punir do estado em face da liberdade individual.

Na América, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), congrega 0s paises
do Hemisfério Ocidental, com o fim de fortalecer a cooperacdo e desenvolver interesses
comuns. Trata-se do principal forum para o didlogo multilateral e a acdo concentrada na

regido americana.l

! A OEA foi constituida por intermédio da Carta da Organizagéo dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires em 1967, pelo Protocolo de Cartagena das Indias em 1985, pelo Protocolo
de Washington em 1992 e pelo Protocolo de Managua em 1993.



A OEA tem como ponto central de sua missdo o compromisso inquestionavel de
defesa da democracia. Em novembro de 1969, foi realizada em S&o José de Costa Rica a
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. Nessa oportunidade,
os Estados americanos assinaram a Convencdo Americana dos Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de San Jose, que criou o Sistema Interamericano dos
Direitos Humanos, composto por sua legislacdo, a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em seu artigo 8°, itens | e Il 0 Pacto de San José traz uma descri¢do muito precisa
sobre a presuncéo de inocéncia em conjunto com regras de tratamento do acusado, sdo as

Regras Judiciais do devido processo legal:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete,
se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada; c)
concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao de
sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado néo se
defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter
0 comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que
possam langar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

Assim, fica o Estado proibido de tomar qualquer medida que venha a ser
considerada como antecipacdo de pena, ou imputar ao acusado o 6nus de produzir as
provas de sua inocéncia. No mesmo sentido todas as provas produzidas no processo
devem obtidas obedecendo pelos meios autorizados pela lei, assegurando-se sempre 0

contraditério e a ampla defesa.



Nos seus Comentérios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, Gomes
e Mazzuoli (2010, p. 106) ao tratar do principio da presuncdo de inocéncia apresentam

uma paradigmética decisdo da Corte Interamericana:

Caso Cantoral Benavidez, sentenga em 18.08.2000, paragrafo 119: “Como
regra de tratamento a presungao de inocéncia impede qualquer antecipagdo de
juizo condenatdrio ou de reconhecimento da culpabilidade do imputado, seja
por situagBes, praticas, palavras, gestos etc., podendo-se exemplificar: a
impropriedade de se manter o acusado em exposi¢do humilhante no banco dos
réus, o uso de algemas quando desnecessario, a divulgagdo abusiva de fatos e
nomes de pessoas pelos meios de comunicacdo, a decretagdo ou manutencdo
de prisdo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo para apelar
em razdo da existéncia de condenagfo em primeira instancia. E contraria a
presuncdo de inocéncia a exibi¢do de uma pessoa nos meios de comunicacdo
vestida com traje infamante.

O Brasil aprovou o texto da Carta Americana em 26 de maio de 1992, tendo o
seu texto integrado a normativa juridica interna, em 06 de novembro de 1992, por meio
do Decreto Presidencial de n° 678, formalizando a possibilidade de exigibilidade dos
termos da Convengdo como compromisso assumido perante a comunidade internacional
das Ameéricas e a afirmacao destes direitos como garantias dos individuos que estdo em

territorio brasileiro.

4.A Presuncdo de Inocéncia na Constituicdo Brasileira e o seu entendimento nos
Tribunais Superiores

No contexto histérico de defesa do estado Democratico de Direito, a
Constituicdo Federal de 1988 consagrou, no rol dos Direitos Fundamentais, a presuncao

de inocéncia presuncdo de inocéncia em sua acepc¢do mais ampla:

Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LVII — Ninguém serd considerado culpado até transito em julgado de sentenca
penal condenatdria.

José Afonso da Silva (2010, p. 158) comenta que se trata de um “enunciado

negativo universal”, prevalecendo o jus libertatis do individuo, em detrimento do jus



puniendi do Estado, sendo que a presungdo de inocéncia é algo mais amplo que a de ndo-
culpabilidade.

Outros incisos do artigo 5 vem ao encontro da maxima de protecao da liberdade,
tais como LXI que impede a prisdo arbitraria, dissociada de uma motivacgdo judicial; o
inciso LXII, pela qual os captores estdo obrigados a comunicar 0 Juiz competente sobre
a prisdo em flagrante do acusado; o inciso LXIII, que obriga a comunicacao ao preso de
todos os seus direitos constitucionais e legais; o inciso LXIV que dispdem sobre a
obrigacdo de comunicar ao preso a identificacdo do autor de sua prisdo ou de seu
interrogatorio policial ou judicial.

Também os incisos LXV (relaxamento da prisdo ilegal) e LXVI (insubsisténcia
da prisdo se houver, para o caso, previsdo legal de liberdade provisoria, com ou sem
fianca), séo outros exemplos da mesma regra geral pela liberdade dos individuos.

Valério Mazzuoli (2010, p. 217) arrola trés exigéncias decorrentes da presuncéo
de inocéncia adotada pela nossa Constitui¢do:

1. O énus da prova dos fatos constitutivos da pretensdo penal pertence com
exclusividade & acusacao, sem que se possa exigir a producéo por parte da
defesa de provas referentes a fatos negativos (provas diabdlicas);

2. Necessidade de colheita de provas ou de repeticdo de provas ja obtidas
perante o 6rgdo judicial competente, mediante o devido processo legal,
contraditério e ampla defesa;

3. Absoluta independéncia funcional do magistrado na valorizacdo livre das
provas.

O autor também conclui que a imposicdo de uma condenacdo somente poderia
apos sentenca penal condenatoria transitado em julgado de um devido processo legal, em
que se concederam todas as garantias ao individuo para contraditar e convencer o julgador
na contrariedade das imputacdes direcionadas a ele.

Cumprindo a sua funcdo de “guardido da Constituicdo”, em diversas
oportunidades, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal na defesa da presuncdo de
inocéncia, o qual se pode depreender do paradigmatico julgamento do Habeas Corpus n°
84078/MG de relatoria no Ministro Eros Grau, de 05 de fevereiro de 20009:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUGCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 1° 1ll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP
estabelece que "[0] recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma
vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia para a execucdo da sentenca”. A Lei de Execucdo Penal



condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado
da sentenga condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu
art. 5° inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados
pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepBem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da 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
extraordindria. Por isso a execucdo da sentenca apés o julgamento do recurso
de apelacdo significa, também, restricdo 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 temporéaria, restricdo dos efeitos da
interposicao de recursos em matéria penal e punigdo exemplar, sem qualquer
contemplacdo, 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, estd querendo fazer o mal, se
equipara um pouco ao préprio delingliente”. 6. A antecipacdo da execugdo
penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia
ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados, ndo do processo
penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se
STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subsequientes agravos e embargos, além do que “ninguém mais sera preso”. Eis
0 que poderia ser apontado como incitacdo a "jurisprudéncia defensiva”, que,
no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode
ser lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski,
quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira
que impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas
funcBes por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de
crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n.
869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante
violacdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. 1sso
porque --- disse o relator --- "a se admitir a reducdo da remuneracdo dos
servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacéo de
pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de
devolugdo das diferencas, em caso de absolvi¢do". Dai porque a Corte decidiu,
por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao recebimento do preceito da
lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unédnime a
impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto & propriedade
anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia
o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade nao
a deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a
propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanga de
modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos
sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 1° Ill, da Constituicdo do
Brasil). E inadmissivel a sua exclus&o 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
condenacéo de cada qual Ordem concedida.

De orientacdo garantista, o0 Supremo consolidava a impossibilidade da execucao

proviséria de pena, nos termos do art. 637, do Codigo de Processo Penal, quando da



impetracdo de Recurso Extraordinario, reduzindo a concessdo de prisdo preventiva aos
casos excepcionais, em que estdo presentes 0s requisitos da prisao cautelar.

Porém, passados alguns anos, ao defrontar-se com o0 mesmo tema novamente, o
Supremo mudou o0 seu posicionamento em relacdo a questdo e influenciado por
performances midiaticas decidiu no HC 126.292 por maioria de votos que a prisdo do
acusado antes do transito em julgado da sentenca condenatdria ndo viola o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia.

Objeto de muita polémica, a decisdo do Supremo de relatoria do Ministro Teori
Zavascki deixou espantados todos aqueles que zelam pelo Estado Democrético de Direito
e pelo Processo Penal Constitucional e Democratico:

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

Nas declaracdes de voto dos Ministros encontramos todo tipo de argumento para
esta decisdo, tais como de que a Constituicdo ndo adota a presuncdo de inocéncia, e sim
0 da ndo culpabilidade, o que é um equivoco, uma vez que a presuncdo de inocéncia é
uma evolucéo do principio da ndo culpabilidade, conforme estabelece o no artigo 8.2 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, citado acima, o qual o Brasil recepcionou.

Outro argumento encontrado nos votos € sobre a natureza extraordinaria dos
recursos especial e extraordinario, porém essa condicdo dos recursos ndo modifica a
situacdo de ainda ndo ter transitado em julgado a sentenca condenatéria, pelo contrario,
Ihe atribui essa condicéo.

Também foi usado o argumento deque esses recursos ndo possuem efeito
suspensivo, porém a questdo € que se ndo estiverem presentes 0s requisitos legais para a
prisdo cautelar, essa prisdo sera ilegal, independendo se o recurso possui efeito suspensivo
ou ndo. A sua existéncia faz com que a sentenca condenatdria ndo seja uma sentenca
transitada em julgado.

Do mesmo modo que o alegado “baixo niimero” desse tipo de recursos tambem

ndo € argumentoabrir-se excegOes, pois, estando presentes 0S requisitos para sua



impetracdo 0 mesmo da continuidade ao processo, que passa para uma nova etapa, nao
podendo ser considerado como concluido.

Argumento bastante utilizado pela midia e apontado pelos Ministros é o de que o
tempo até o transito em julgado da sentenca é muito grande gerando a sensacdo de
impunidade na populacdo. Ocorre que ndo se pode corrigir umerro que é da administracao
da justica com outro erro que seria violar a presuncédo de inocéncia somente para fornecer
a populagdo uma sensacdo de justica efetivada.

Uma pessoa considerada inocente pela Constituicdo ndo pode ser usada como um
meio para se provar a eficiéncia de um sistema que é moroso devido a uma série de
problemas legais e gerencias tipicos das instituicGes burocraticas brasileiras.

Por outro lado, 0 monopdlio da violéncia fisica por parte do estado surge para
realizar a separacdo entre um juizo técnico e o crivo popular, a fim de se proteger os
acusados contra os pré julgamentos preconceituosos e as escolhas de bodes expiatorios,
muitas vezes incentivados e manipulados pela midia, dos quais as multidées séo capazes

quando instigadas por falsas verdades persecutorias.

Conclusao

A violacdo explicita da legalidade, associada a arbitrariedade e violagcdo dos
Direitos Fundamentais faz com que o exercicio de poder punitivo do nosso sistema penal

se apresente como um genocidio em marcha.

O processo penal ndo deve ser compreendido pelo operador do Direito como um
instrumento de punicdo por parte do Estado, mas como instrumento de garantia ao
processado de que tera um processo no qual podera defender-se amplamente das

acusacOes que pesam contra si.

Assim, a garantia processual da presuncdo de inocéncia, no Estado Moderno
Liberal, nasceu devido a busca de um limite ao poder soberano, sendo a razdo desse limite
os direitos inerentes ao homem, os quais couberam ao Estado preservar, mesmo quando
exerce o seu monopélio do direito/dever de punir.

Declarado na Revolucdo Francesa, e inserido na Constituicdo daquele pais, foi
recebido pela Declaracdo Universal dos Direitos do Humanos, pela Declaragdo
Americana de Direito Humanos e no Brasil ele sé veio a ser estabelecido ra chamada

Constituicdo Cidada, a Constituicdo de 1988.



Diferentemente de autores que tratam a inocéncia consagrada nas normativas
internacionais de protegdo aos Direitos Humanos e no artigo 5° da nossa Constitui¢éo
Federal como uma “presun¢@o de inocéncia”, Eugénio Pacelli de Oliveira denomina de

estado ou situacdo juridica de inocente.

Assim, o Estado de Inocéncia como garantia constitucional ira condicionar todo o
processo penal determinando que é assim deve permanecer o suspeito de um delito, até

sentenga condenatoria irrecorrivel.

Portanto, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal decidiu contra a
Constituicdo ao entender que pode ocorrer a prisdo do acusado mesmo antes de sentenca

penal condenatoria.
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