LISBOA

UNIVERSIDADE
DE LISBOA

FACULDADE DE DIREITO
MESTRADO CIENTIFICO EM DIREITO E CIENCIA JURIDICA

ESPECIALIDADE DE DIREITO PENAL E CIENCIAS CRIMINAIS

A PRISAO DO CONDENADO ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
PENAL CONDENATORIA

Mestrando

FABIO UCHOA PINTO DE MIRANDA MONTENEGRO

Orientadora
Senhora Professora Doutora Maria Fernanda Palma

2019



A ERISAO DO CONDENADO ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
PENAL CONDENATORIA

Lisboa, abril de 2019.



L) LISBOA | v

A ERISAO DO CONDENADO ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
PENAL CONDENATORIA

Abstract: The Imprisonment of the Convict before Res Judicata in the Final
Judgment - Introduction; The Presumption of Innocence - Concept, Historical
Origin, Brief Notes on the Thinking of Classical and Positivist Schools and Effects;
The Presumption of Innocence - International Conventions, Treaties, Pacts,
Charters and Declarations - Declaration of the Rights of Man and of the Citizen of
1789, Universal Declaration of Human Rights, Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms, International Covenant on Civil and
Political Rights, American Convention on Human Rights (Pact of San José, Costa
Rica), Charter of Fundamental Rights of the European Union; The Presumption of
Innocence in the Constitutions of Several Countries; The various hypotheses of
imprisonment prior to the passing of the Sentencing Penalty - Flagrant Prison,
Temporary Detention, Preventive Detention, Preventive Detention for extradition
purposes; The Imprisonment in Criminal Matter Sentence before Res Judicata - The
Imprisonment of the Convicted by the Court of the Jury and before the Appeal, The
Imprisonment after the Confirmation or Condemnation by the 2nd Instance and
before the Judgment of Possible Special and Extraordinary Appeals; The
Interpretation of the Constitutional Disposition of the Presumption of Innocence;
Interpretation of Constitutional Principles and Rules; 9. The Importance and
Necessity of Effectiveness of Judicial Decisions - The Application of the Principle
of Proportionality; Special and Extraordinary Resources - Purposes and Effects;
The Misuse of Purpose in the Special and Extraordinary Appeal; Statitic of Appeal
Judgments in the Supreme Federal Court and in the Superior Court of Justice; The
reasonable length of the proceedings and the improper permissiveness of the appeal
phase to the commencement of execution of the sentence, The delay in the execution
and execution of decisions, besides producing a discredit in the state judicial
system, removes the effectiveness of justice producing disastrous consequences,
which can generate a potential and unnecessary social chaos; The possibility of
decreeing pre-trial detention - ensuring public order; The Habeas Corpus as a
legal instrument to safeguard the rights of the condemned; Comparative Law —
countries



Keywords: presumption of innocence, imprisonment, conviction, recourse,
countries.

Resumo: A Prisdo do Condenado antes do Transito em Julgado da Sentenca Penal
Condenatéria — Introducdo; A presuncdo de Inocéncia - Conceito, Origem
Historica, Breves Notas Sobre o Pensamento das Escolas Classica e Positivista e
Efeitos; A Presuncdo de Inocéncia — Convencgdes, Tratados, Pactos, Cartas e
Declarages Internacionais - Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789, Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, Convencéao para a Protecao
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Séo José da Costa Rica), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia;
A Presungdo de Inocéncia nas Constituicdes de Diversos Paises; As Diversas
Hipoteses de Prisdo antes do Transito em Julgado da Sentenca Penal Condenatéria
- Prisdo em Flagrante, Prisdo Temporaria, Prisdo Preventiva, Prisdo Preventiva para
efeito de extradicdo; A Prisdo em Decorréncia aa Sentenca Penal Condenatéria
antes do Transito em Julgado - A Prisdo do Condenado pelo Tribunal do Juri e antes
da Interposicdo de Recurso, A Priséo depois da Confirmacgdo ou Condenacéo pela
2% Instancia e antes do Julgamento de Eventuais Recursos Especial e Extraordinario;
A Interpretacdo da Disposicdo Constitucional da presuncdo de inocéncia;
Interpretacdo dos Principios e Regras Constitucionais; 9. A Importancia e a
Necessidade da Efetividade das Decisdes Judiciais - A Aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade; Recursos Especial e Extraordinario - Finalidades e Efeitos; O
Desvio de Finalidade na Pratica da Interposicdo dos Recursos Especial e
Extraordinario; Estatistica dos Julgamentos dos Recursos no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica, A duracdo razoavel do processo e a
indevida permissividade alargada da fase recursal para o inicio da execugdo da
sentenga; A demora no cumprimento e execugdo das decisdes, além de produzir um
descrédito no sistema judiciario estatal, afasta a efetividade da justica produzindo

consequéncias desastrosas, podendo gerar um potencial e desnecessario caos social,



A possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva — garantia da ordem publica; O
Habeas Corpus como instrumento juridico para salvaguardar os direitos do

condenado; Direito Comparado — paises

Palavras-chave: presuncao de inocéncia, prisdo, condenacéo, recurso, paises.



INTRODUGAD .....oovtttteietcicieieiest sttt bbbttt ss s st ss s sesesesesesesesesesesenis 8
CAPITULD |ttt 12
1. A PRESUNCAO DE INOCENCIA — CONCEITO, ORIGEM HISTORICA E EFEITOS....... 12
11 (60 o ol | o T TSR UPRRPOP 12
1.2 OrigemM HIiStOIICA c.ouvveeiceiiie ettt e etre e e e sba e e e e ebr e e e e enbae e e enres 15
1.2.1 Breves Notas Sobre o Pensamento das Escolas Classica e Positivista............. 18
1.3 EF@ITOS uveeeiiie ittt st e e sne e e sareenas 22
CAPITULO 1ottt 30
2. APRESUNCAO DE INOCENCIA — CONVENGOES, TRATADOS, PACTOS, CARTAS E
DECLARAGOES INTERNACIONAIS ..ottt sttt 30
2.1 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadado de 1789 ......................... 30
2.2 Declaragdo Universal dos Direitos do HOmMem .........ccoccveeriiiinieeniieeenieenieeeenn 31
2.3 Convengado para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
FUNA@MENTAIS ..eteeiiiieeiiee ettt et ste e b e e st e sbeessateesbeeesareenas 31
2.4 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e POIticos ..........cccceeveeneeniiiniiennienne 32
2.5 Convengdo Americana sobre Direitos HUMaNos ........ccccccveeeeeciieeececiiee e 33
2.6 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia......ccccceeecvveeeeecieeeecciieeeens 34
CAPITULO 1l ettt 38
3. A PRESUNCAO DE INOCENCIA NAS CONSTITUICOES DE DIVERSOS PAISES.............. 38
3.1. A Constituicdo dos Estados Unidos da AMEriCa........ccceeeeeiveeeeiiieeeecciieee e, 38
3.2. A Constituicdo da INGIaterra......cueeieeciiee e e 39
3.3. A Constituigd0 da FranGa.......cceecuiieieciiieeieiiee e ciree s et e e scire e e s sere e e e sarae e e ssnnaeee s 41
3.4. A Constituicdo da Alemanha.........coocciiiiiiciiie e 43
T 00T 1 ] (U To=To I U] o] o =] - TSR 44
3.6. A Constituicdo da ESPanha......cccuuiiiieiiiee et 44
3.7. A Constituicdo de POrtUal......cccuuieiieiiieeeeiee ettt 46
3.8. A Constituigdo da ItAlia ..ccccvveeeieiiiie e 46
3.9. A Constituiga0 da SUIGA ..eccvvrieieciiiie ettt e e e rae e e s aeaee s 47
3.10. A Constituicd0 da Africa do SUl.....cvivcuiieeeceeceeeeeeeee e 47
3.11. A Constituicao da VENEZUEIA......cccoeeeiiieeeee ettt 47
3.12. A Constituicd0 dO Paraguai .....cceeeeecuiieeieiiiieecciiee et e e e e e e s eeaeee s 48
N S T N oY o [ a1 AU [ or- Lo J o [o 3N o T (U F U 48
3.14. A Constituigd0 do Chile .......ccieiiiiiiciiee e 49
3.15. A Constituicao da Argenting ...ceeeee i 49



3.16. A ConstitUiCa0 dO IMEXICO ...ccivuiiiiiiiiiieieciiee ettt seee e sbae e e ssnreee s 50

3.17 A Constituigd0 dO Brasil ......ceeieciiiiiiiiiieiciiee ettt 50
CAPITULO IV oottt 52
4. AS DIVERSAS HIPOTESES DE,PRISAO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENGA PENAL CONDENATORIA ....ooiiiiieeteeeteeee sttt 52
4.1, APris30 €m Flagrante .....cuiiuiiiiiiiie ettt 53
4100 NO BraSil.eeeeeeeeiie ettt s 54
B o o T o o A0 T =- Y T 55
N o o 1Y T R K< g Y o o] =L = U 55
4.3 PriS30 PrevVeNntiVa .....cooeieieeiiieeeee ettt 58
4,30 NO BraSil .eeeueeeeeieeieeeee ettt s 58
0 B 1 o T 2o T o U= | FO PSP ST 63
4.4 Prisdo Preventiva para Efeito de EXtradigao........cccceeeeeiiieeicciiee e, 65
A4 1. NO BIaSil c.eeeeeeeeeeeee ettt sttt st 65
O 1 o Y 2o T o U= | F PSSR 67
CAPITULO Voot 70
5. é PRISAO EM DECORRENCIA DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO ....ooitiiiieeiieeiieeiteie ettt sttt ettt et st st s s b e b e nnees 70
5.1. A Prisdo do Condenado pelo Tribunal do Juri e antes da Interposi¢do de
RECUISO...eiiiiiiei et 70
CAPITULO Vlvrticiiiiieieiiie ittt sttt sttt 96
6. A INTERPRETACAO PA DISPOSICAO CONSTITUCIONAL QUE ESTABELECE A
PRESUNGAO DE INOCENCIA ..ottt st 96
CAPITULO Vil 114
7. INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS..........cevevererercnnes 114
CAPITULO VIl oottt a bbb es st s 126

8. A IMPORTANCIA E A NECESSIDADE DA EFETIVIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS .... 126

8.1. Protecao Eficiente e Efetividade do sistema penal.......cccccccvveviviiieeiiciienennee, 130

8.2. A Aplicacdo do Principio da Proporcionalidade .........cccceeeeciieeicciiee e, 135
CAPITULO IX 1ottt 138
9. RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO - FINALIDADES E EFEITOS......cccveveeeee. 138
9.1. Recurso Extraordindrio - Finalidades ..........ccocveiienienieninecceceeeee 138

9.2. Recurso Especial - FINalidades .......occcuviiieiie et 141

9.3. Recursos Extraordinario e Especial — Efeitos .......cceeeecieeeicciiec e, 142
CAPITULO X ortvririaeeteiseteieiei s 148



10. O DESVIO DE FINALIDADE NA PRATICA DA INTERPOSICAO DOS RECURSOS

ESPECIAL E EXTRAORDINARIO ......oucvvieeviceeeeeeae st st tessse s s s s sessassssassessansns 148
CAPITULO Xl ottt sttt s bbbt s s s st et s s nnas 154
11. ESTATISTICAS DOS JULGAMENTOS DOS RECURSOS NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA «...ouovrreerreerereeeieieeee s, 154
CAPITULO Xl c.voveceveeceeeeeeeteeeeee s seses e sesaesessae s as s s s s ssesessssssssssesasssssssnasssassssassesans 160
12. O TRANSITO EM JULGADO DA SENTENGCA PENAL CONDENATORIA ........ccoevennn 160
CAPITULO XUl cooecvveeceeveeeeeeeeseeteseese s sesaesessae s as s sas s s s sesassssssssssassssesssassenassssassesans 170
13. A DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO E A INDEVIDA PERMISSIVIDADE ALARGADA
DA FASE RECURSAL PARA O INICIO DA EXECUCAO DA SENTENGA........ccoeveevererennne. 170

13.1. A demora no cumprimento e execucdo das decisdes, além de produzir um
descrédito no sistema judiciario estatal, afasta a efetividade da justica produzindo
consequéncias desastrosas, podendo gerar um potencial e desnecessario caos

o T T- | I OO T T O PO TP TP RO POTOPPPRROPUTOPRI 174
CAPTTULOD XIV ...ttt sttt es sttt s sasssssestet et ssssenenenenes 180
14. A PRISAO PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA ........cocooeveverernnes 180
CAPITULOD XV 1.ttt 194
15. O HABEAS CORPUS COMO INSTRUMENTO JURIDICO PARA SALVAGUARDAR 0S
DIREITOS DO CONDENADO ......cuttttiitiirirerererererereeerererererererererererererererer—————————.—. 194
CAPITULOD XV ottt ss st s st es sttt sssasssasasastetssssesesenenes 202
16. DIREITO COMPARADO ....cuvttiiiiiiiiiriieriiertrerereetrerereeerererererererererererererererererrer. 202
ST B [ T={ oY =T o - TSRS 203
16.2. Estados Unidos da AMEIiCa......ceeeeiieriieiieieeiee sttt 205
16.3. CANAAA .o e s 208
16.4. AlEMANNA c.eeiiiieeee e s 209
T T o= o o PPN 211
16.6. ESPANNG..ciiiiiiiicciiee ettt et e e e e et e e e e bt e e e e e braeaeearaeaeaans 213
O =T o | T o - PP 214
16.8. [HAlIA et e 216
I oo o U= | F USRS 217
CONCLUSAOD ...ttt ettt s st bbb s s e s et e bt ebebeseseseaeas 228
REFERENCIAS. ....couvuiuiairiseiseie ettt 242



INTRODUCAO

A sociedade atual vive em uma complexa e conflituosa crise de valores
morais, éticos, sociais e culturais, que acabam, por via de consequéncia,
repercutindo no mundo juridico e cada momento surge a necessidade da criacéo de
novas leis, ou mesmo, ndo apenas da legislacdo, em sentido amplo, mas, também,
da prépria Lei fundamental, através das conhecidas Emendas Constitucionais.

Ocorre que o0 processo legislativo, ndo é simples e nem acompanha os
reclames sociais, muitas vezes estimulados e fomentados pela midia, cuja
velocidade de um e de outro sdo completamente diferentes, o que coloca o Poder
judiciario numa posicao de proeminéncia na aplicacéo do direito ao caso concreto,
pois, muitas vezes precisa desenvolver o conhecido principio da mutacdo
constitucional, a fim de que sejam abandonados os precedentes jurisprudenciais
anteriores, para a ado¢do de um novo sentido na dic¢do da Lei Maior, de modo, que
o texto fundamental, ndo fique estacionado no momento em que foi elaborado e
progressivamente se va adaptando as mudancas e aos anseios da sociedade, na
busca da celeridade da tramitacdo processual, da duracdo razoavel do processos, da
efetividade das normas e do sistema judiciario, da seguranca publica, etc., de modo
que o sistema juridico do Estado, possa, pelo menos, tentar acompanhar a
velocidade com que se transforma a sociedade, inclusive, com o surgimento de
novos crimes, com mecanismos sofisticados e globalizados eque demandam uma
efetiva e eficaz atuacdo estatal, para minimizar a atuacao criminosa.

De um modo geral, a criminalidade sempre estd na frente das leis, pois
quando se estabelece um determinado preceito legal, para se evitar a pratica de
determinado ilicito penal, logo surgem novos ilicitos ou diferentes formas de
atuacdo, para tentar burlar aguela nova disposicao legal.

Assim, se faz importante destacar que a mutacdo das interpretacdes
jurisprudenciais, ndo é uma novidade juridica e € sempre bem-vinda, acontecendo
em todos os paises, inclusive, naqueles afetos a sistema common law.

Essa mutacdo da interpretacdo, ndo se confunde, obviamente, com o

ativismo judicial e nem mesmo transita na esfera da préatica da ilegalidade dos meios



para justificar determinado fim, mas simplesmente, trazer uma interpretagédo mais
atual e racional, de acordo com as modificacOes e alteragcOes de paradigmas da
sociedade, que véo surgindo ao longo do desenvolvimento social.

A presente investigacdo tem por objetivo examinar, 0s aspectos mais
sensiveis, relativamente as garantisa decorrentes da presungdo de inocéncia ou de
ndo culpabilidade, com outros principios constitucionais, também, importantes para
o0 equilibrio de uma sociedade juridicamente organizada, que anseia por uma justica,
célere e efetiva e que ndo se permite a procrastinacdo desnecessaria da prestacdo
jurisdicional, ja agredida pela pratica de uma a¢do criminosa.

Nesta conformidade, esse estudo depois de conceituar a presuncdo de
inocéncia, como uma questdo eminentemente de natureza probatéria e que foi se
configurando da forma como é hoje, em razdo das arbitrariedades e da presuncéo
de culpa que normalmente acontecia na Idade média, na Inquisicdo, até que pela
primeira vez, com a Revolugdo lluminista surgiu a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789, que foi o primeiro texto a consignar expressamente
a referida garantia.

A partir de entdo, em praticamente todos os documentos internacionais —
Tratados, Convencles, Pactos, Cartas e Declaracbes, que trataram de matéria
alusiva aos direitos humanos, estabeleceram em seu texto a garantia da presun¢ao
de inocéncia e, na sequéncia, as Constituicdes de praticamente todos os paises, de
forma implicita ou explicita, direta ou indireta, estabeleceram a referida garantia e
em alguns casos raros, como os Estados Unidos, Inglaterra a Alemanha, a presuncéao
de inocéncia foi integrada aos respectivos direitos interno, através de construcao
jurisprudencial através dos precedentes ou por adesdo a documentos internacionais
que previam essa garantia.

E muito interessante observar o fato de que em todos os documentos
internacionais que preveem a presuncdo de inocéncia, todos eles asseguram a forca
dessa garantia até prova em contrario e nenhum deles estabelece que sua eficacia
deve protrair no tempo até o transito em julgado, salvo, como, excepcionalmente,

fizeram as Constituicdes do Brasil, Portugal e Italia, por exemplo.



Na presente investigacdo, forma trazidas, a titulo de exemplo, as mais
diversas modalidades de prisdo prisdo provisoria — prisdo em flagrante, prisdo
temporaria, prisdo preventiva, prisdo preventiva para extradicdo e que em nenhuma
delas ocorre o encarceramento do indiciado/acusado, sem praticamente nenhum
juizo consistente de sua culpabilidade (exceto as prisdes decorrentes da sentenga
condenatdria), o que ja caminha no sentido de demonstrar que a presuncdo de
inocéncia ou de ndo culpabilidade, na verdade, se insere como valores de um
principio constitucional e que, portanto, deve ser ponderado com outros principios
do lado oposto, como a seguranga publica, o direito a vida, a efetividade das normas
e a eficacia do sistema judiciério, etc.

A presuncéo de inocéncia, indiscutivelmente, orbita na esfera da questdo
probatéria e em nenhuma hipotese traz reflexos quanto as questdes prisionais do
acusado, pois a diccdo do dispositivo constitucional que trata da referida garantia,
diante de outras regras, também constitucionais, que tratam da prisdo, ndo pode ser
interpretado literalmente, sob pena de outros principios perderem a sua eficécia e
aplicacdo, ja que a Lei ndo contém palavras inlteis.

Assim, consoante a realidade das disposi¢Oes constitucionais do Brasil,
apenas com uma acurada e desapaixonada interpretacdo sistematica e teleoldgica,
se podera extrair melhor sentido e abrangéncia da presunc¢éo de néo culpabilidade,
a fim de que todo o sistema possa conviver harmonicamente, sem que um principio
ou regra possa se sobrepor ou anular o outro, ou mesmo criando direitos absurdos,
que afrontam a légica e 0 bom senso.

No que se refere a prisdo apo6s a sentenca penal condenatéria, houve a
diferenciacéo entre os processos dos crimes dolosos contra a vida, que sdo julgados
pelo Tribunal do Juri e dos processos relativos aos crimes comuns que sdo julgados
pelo Juizo Criminal singular. Essa separacdo se mostra bastante didatica, porque,
enquanto nos processos do Juri a dilagdo probatdria se encerra com o veredicto
soberano do Conselho de Sentenca e, portanto, insuscetivel de qualquer outra
valoracéo pelo Juiz togado, ou por qualquer outro Tribunal, nos processos do crime
comem, a analise e discussdo probatdria se encerra com o julgamento do recurso de

apelacdo pelo 2° grau de jurisdicao.
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Um outro aspecto importante para o desvendar a melhor interpretagéo
juridica da matéria, se insere ndo apenas na expressa vedagdo dos Tribunais
superiores em adentrarem na discussdo quanto a matéria de fato, em decorréncia da
presenca da preclusdo pro judicato, que ocorre com o0 encerramento do julgamento
pelas vias ordinarias, mas também e principalmente, porque 0s recursos para as
instancias superiores ndo tém efeito suspensivo.

As estatisticas, por outro lado, tanto do Supremo Tribunal Federal quanto
do Superior Tribunal de Justica, mostram a saciedade, que os diminutos casos de
provimento desses recursos, cujas questdes, na pratica, bem poderiam ter sido
levadas aos Tribunais superiores, através do Habeas Corpus, bem demonstram o
carater supérfluo desses recursos pata justificar a postergacao do inicio da execucao
da pena.

Ainda assim, na hipGtese de estar ocorrendo a execucdo da
sentenga/acordao recorrido e surgir alguma ilegalidade, inconstitucionalidade,
nulidade, excesso, ou mesmo de algumas situaces especiais, além do remédio
heroico, antes referido, podera ser postulada pelo condenado a imediata sustagédo de
sua prisdo, a fim de o réu aguarde em liberdade julgamentos dos recursos
excepcionais.

A presente abordagem também aponta as disfuncbGes da possibilidade
quase infindavel de recursos e a possibilidade sempre presente de eternizacdo dos
feitos criminais, em detrimento, inclusive da ordem pubica, ja que vulnerada pelo
crime e pela possibilidade do surgimento de praticas reprovaveis de se “fazer justiga
pelas proprias maos”, surgimento de grupos de exterminio, etc.

O Direito comparado, por sua vez, mostra que em grande parte dos paises,
a prisdo do condenado é efetivada logo apds a condenagdo em em primeira
instdncia, ou no maximo quando do julgamento do recurso pelo 2° grau de
jurisdicdo, exceto Portugal e Itdlia que fazem uma interpretacdo mais rigida da

presuncao de inocéncia.
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CAPITULO |

1. A PRESUNCAO DE INOCENCIA - CONCEITO, ORIGEM
HISTORICA E EFEITOS

1.1 Conceito

Inicialmente, se faz oportuno aduzir que o sentido juridico do vocéabulo
inocéncia, esta diretamente ligado a auséncia de mécula ou de culpa, ou mesmo da
auséncia de pecado ou de alguém ter cometido algum ilicito ou algo contrario ao

direito em seu sentido mais amplo.

WALBER CARLOS DA SILVA?, ao discorrer sobre o tema, trazendo a
doutrina de Cretela Junior e Ulhoa Cintra, aduz que, verbis:

“O significado de presungéo origina-se do latim praesumptio, no
qual, o verbo é praesumera, como bem observa 0s notaveis,
Cratela Junior e Ulhoa Cintra (1944, p. 896) ao afirmar que:
“significa antecipar, tomar antes ou por primeiro, prever,
imaginar previamente”. Portanto, esse termo de origem latina,
significa antecipar algo que ainda ndo aconteceu.

Por outro lado, ainda sob a interpretagdo dos mesmos autores,
inocéncia, que também provem do latim, innocentia, e seu
significado esta ligado intimamente a praticas religiosas. No
campo candnico, a inocéncia era referida aquele que nuca pecou,
ou seja, que ndo infringia as regras divinas, mas com o passar do
tempo foi adquirindo uma significagdo mais filoséfica
influenciada pelas as ideias iluministas que incorporou uma
perspectiva mais racional, na qual uma pessoa ndo poderia ser
apontada como culpada sem antes haver uma comprovacao que
a incriminasse.

Ao final do século XVI e inicio do século XVII, o mundo pode
vislumbrar uma nova era que se enunciava. Sob a influéncia do
Movimento lluminista surgia para o homem o sentimento de
liberdade e um total desprendimento ao Estado que, até entdo,
possuia um posicionamento controlador sobre os cidaddos. Esse
governo absolutista ruia-se por completo com o advento da
Revolucdo Francesa que veio portando a bandeira do Liberté,

1 SILVA. Walber Carlos da. O principio da presungdo de inocéncia ou nédo culpabilidade.
Disponivel  em<https://jus.com.br/artigos/64135/0-principio-da-presuncao-de-inocencia-ou-nao-
culpabilidade>. Acesso em:01 mar.2019.
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Egalité et Fraternité, consagrando assim, a Declaracdo dos
Direitos do Homem de do Cidadéo.

Ja aquela época o grande filésofo italiano Césare Beccaria?
aludia que “um homem nao pode ser considerado culpado antes
da sentenca do juiz, nem a sociedade pode tirar-lhe a pablica
protecdo, a menos que ele tenha violado os pactos estabelecidos”

Por conseguinte, a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789,
consagrou de vez o principio da presuncdo de inocéncia trazendo
expressamente no seu art. 9°, na qual, estabeleceu que, “Todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

TOMAS VIVES ANTON, ao proferir conferéncia com o titulo “El

Proceso Penal de La Presuncion de Inocencia”, afirmou que, verbis:

“....La presuncion de inocencia es la expresion abreviada de esse
conjunto de derechos fundamentales que definen el estatuto
juridico del imputado, estatuto cuyo respeto ha de ser el primer
critério rector delcontenido y de la estrutura del processo penal.
En esse sentido cabe hablar de un processo penal de la
presuncion de inocencia: como un processo penal que se inspira
en ella como primer postulado, esto es, como momento inicial de
una perspectiva en la que los derechos fundamentales del impu
tado pasan a ocupar el primer plano. “Como elementos
esenciales del ordenamento objetivo de la comunidade nacional
constituida en Estado de Derecho”, dice el Tribunal
Constitucional  espaiiol ~ “los  derechos  fundamentales
substantivos adquieren una dimensién procedimental: Son
reglas basicas de todos los procedimentos de la democracia, de
modo que ninguno de ellos puede calificarse de
constitucionalmente legitimo si no los respeta en su desarrollo o
si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones>. Y esa
afirmacién, continta diciendo, se aplica de modo especialmente
rotundo al processo penal en el que el Estado esgrimiendo una
pretension punitiva que, al comportar una injerencia maxima
--en la libertad del imputado y en el nicleo mas -sagrado, de sus
derechos fundamentales” , exige -que el procedimento para su
eventual satisfaccion sea especialmente respetuoso com tales
derechos.”®

2 . Apud BECCARIA. Dos delitos e das penas. Traducéo: José Roberto Malta, Sdo Paulo,

WVC Editora, 2002 71).

3 PALMA. Maria Fernanda. Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais,
Editora Almedina, 2004. fls. 30/31.
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O Livro Verde da Comissdo das Comunidades Europeias*, editado em
Bruxelas, 26.4.2006, destinado a consultar os Estados-membros da EU e
uniformizar os conceitos para aplicacdo homogénea no direito interno de cada
Estado, define, para efeitos de consulta, que a presuncdo de inocéncia deve ser

entendida nos seguintes termos, verbis:

“A "presungdo de inocéncia" é mencionada no n.° 2 do artigo 6.°
da CEDH (direito a um julgamento equitativo): "Qualquer pessoa
acusada de uma infrac¢do presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade néo tiver sido legalmente provada™ e no artigo 48.°
da Carta (Presuncéo de inocéncia e direitos de defesa): “1. Todo
0 arguido se presume inocente enquanto ndo tiver sido
legalmente provada a sua culpa. 2. E garantido a todo o arguido
o respeito dos direitos de defesa.”

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(“TEDH”) compreende orientacdes respeitantes aos elementos
constitutivos da presuncdo de inocéncia. Apenas a pessoa
"objecto de uma acusagdo penal " dela pode beneficiar. Os
arguidos devem ser tratados como inocentes até que o Estado,
através das autoridades responsaveis pela accdo penal, retina
elementos de prova suficientes para convencer um tribunal
independente e imparcial da sua culpabilidade. A presuncédo de
inocéncia "exige [...] que os membros de um tribunal ndo partam
da ideia pré-concebida de que o arguido cometeu a infracgdo que
Ihe é imputada”. O 6rgdo jurisdicional ndo pode declarar um
arguido culpado antes de estar efectivamente provada a sua
culpabilidade. Um arguido ndo deve ser detido preventivamente
excepto por razdes imperiosas. Se uma pessoa for sujeita a prisao
preventiva, deve beneficiar de condi¢cbes de detencéo
compativeis com a sua inocéncia presumida. O énus da prova da
sua culpabilidade incumbe ao Estado e todas as dlvidas devem
ser interpretadas a favor do arguido. Este deve ter a possibilidade
de se recusar a responder a quaisquer perguntas. Normalmente o
arguido ndo deve contribuir para a sua propria incriminagdo. Os
seus bens ndo devem ser confiscados sem um processo
equitativo.”

LUIS FUX?®, quando do, sem divergir, preleciona que, verbis®:

4PORTUGAL. O livro verde da comissdo das comunidades europeias. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/DOC/?uri=CELEX:52006DC0174&from=PT> Acesso em 04
jan.2019.

5 Ministro do Supremo Tribunal Federal.

® STF HC 152752 fls. 262.
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“Juridicamente, o conceito de “presuncao” esta associado ao de
prova. Cuida-se de dispensar a prova de determinado fato, que se
presume verdadeiro com base na sua aparéncia. A presuncdo de
inocéncia, portanto, significa que ndo se exige que alguém prove
que é inocente. O acusado, portanto, ndo pode ser obrigado a
provar que é inocente, porque a inocéncia se presume. Cuida-se,
porém, diante da unidade do Direito, de presuncdo juris tantum,
OU seja: presume-se que 0 réu é inocente, mas admite-se prova
em contrario. Dai porque parte da significacdo do principio em
analise liga-o a sua eficacia como regra processual, voltada a
“garantir que o 6nus da prova cabe & acusagdo e ndo a defesa”
(NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal
Comentado. 122 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 46. Ou seja: “para quebrar tal regra [da presungdo de
inocéncia], torna-se indispensavel que o Estado-acusacdo
evidencie, com provas suficientes, ao Estado-juiz a culpa do réu”
(NUCCI, 2012, p. 46).

1.2 Origem Historica

Assim, ndo obstante a primeira positivacdo do instituto da presuncdo de
inocéncia ter ocorrido na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
cuja a referia clausula mais tarde ter sido positivada em diversas Convengdes
internacionais e, depois, incorporada ao direito interno de grande parte dos paises,
ja havia discussdes a seu respeito e muitos autores apontam sua origem no Direito
Romano através da conhecida regra in dubio pro reo’, que com o passar do tempo
acabou sendo enfraquecida e perdendo forcas com a Inquisicdo da Idade Média,

cujo imputado é quem passou a ter que demonstrar a sua inocéncia.

Com efeito, muito embora ndo houvesse no Direito Romano a presuncao
de inocéncia, no sentido de que o acusado ndo é considerado culpado até prova em
contrario, o The Corpus luris Civilis, que foi elaborado por ordem do Imperador
Justiniano em 529-534, ¢ dividido em quatro partes: i) primeira parte, o Codex, ,
também chamado de Codex Justinianus que foi uma compilacdo de todas as
constituicbes existentes do tempo de Hadrian, além do Codex Theodosianus and
private collections such as the Codex Gregorianus and Codex Hermogenianus; ii)
segunda parte, a Pandectae ou Digesto, in 533, onde foram compiladas escritas de

grandes juristas romanos como Ulpiano e Paulus ; iii) terceira parte, as

7 LOPES JUNIOR. Aury. Direito processual penal. 9.ed. S&o Paulo, Saraiva, Edi¢io 2012.
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Institutiones), que era a legislacdo destinada aos estudantes e; iv) Por ultimo, as

Novellae, onde constavam vérias leis, escritas em sua maioria em grego, verbis®:
“The Corpus luris Civilis was issued in three parts, in Latin,
under the direction of the imperial questor Tribonian at the
request of Emperor Justinian in 529-534. The first part was the
Codex Justinianus compiled all of the extant imperial
constitutiones from the time of Hadrian. It used both the
Codex Theodosianus and private collections such as the
Codex Gregorianus and Codex Hermogenianus. The second
part, the Digest (Digesta) or Pandects (Pandectae), was issued
in 533 : it compiled the writings of the great Roman jurists such
as Ulpian along with current edicts. The third part, the Institutes
(Institutiones), was intended as a sort of legal textbook for law

schools. Later, Justinian issued a number of other laws, mostly
in Greek, which were called Novels (Novellae). ”

Assim, a Pandectae ou Digesto, entre outras disposi¢cGes e pensamentos
provenientes de grandes jurisconsultos romanos, estabelecia uma parte destinada as
provas e as presuncdes e justamente nessa parte, surge a basilar regra do 6nus da
prova, no sentido de que a obrigacao de fazer prova de suas alegacGes é de quem
afirma e ndo de quem as nega, cuja vigéncia deste enunciado, vem correndo séculos
e, ainda hoje, constitui uma garantia processual, positivado em inimeras legislacdes

mundo afora, verbis®:

“22.3.0. De probationibus et praesumptionibus.
22.3.2
Paulus libro 69 ad edictum
Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat.”
Assim, muito embora a obrigacao de fazer prova das afirmagdes incumbe
a quem alega e ndo a quem a nega, na verdade esse enunciado ndo apresenta o

alcance da presuncao de inocéncia ou de ndo culpabilidade, porém, guarda estreita

relacdo com essa garantia e, portanto, é perfeitamente admissivel que muitos

8 FRANCA. The Roman Law Library. Disponivel em:<https://droitromain.univ-grenoble-alpes.fr>.
Acesso em 04 dez.2018.
® Ibid.
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considerem essa disposi¢cdo constante da Pandectae ou Digesto, como parte do

Corpus luris Civilis, um marco originario daquela presuncao.
LUIGI FERRAJOLI corroborando essa assertiva, acrescenta que, verbis:

“..apesar de remontar ao direito romano, o principio da
presuncao de inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se
ndo completamente invertido, pelas préaticas 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 duavida de
culpabilidade, equivalia a uma semiprova, que comportava um
juizo de semi culpabilidade e uma semi condenacéo a uma pena
mais leve. S6 no inicio da idade moderna aquele principio é
reafirmado com firmeza: “eu ndo 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.”

AURY LOPES JUNIOR! sem divergir, aduz ainda, que, verbis:

“no Directorium Inquisitorum, EYMERICH orientava que “o
suspeito que tem uma testemunha contra ele é torturado. Um
boato e um depoimento constituem, juntos, uma semi prova e isso
¢ suficiente para uma condenagdo.”

CESARE BECCARIA'? destaca, também, o uso da tortura em larga

escala, sublinhando que, verbis:

“Uma crueldade que o uso consagrou na maior parte das nacdes
é atortura do réu enquanto se prepara o processo, quer para forca-
lo a confessar um delito, quer por ele ter caido em contradicéo,
quer ainda para descobrir os cimplices ou sabe-se l& por qual
metafisica e incompreensivel purgacdo da infamia, quer,
finalmente, por outros delitos de que o réu poderia ser o autor,
mas dos quais nao ¢ o acusado”

CELSO DE MELLO?®, traz a colagdo texto de renomado jurista, onde
aponta que a presungdo de inocéncia, teve sua origem remota no direito romano,

com regras probatorias constantes do Digesto, na propria Biblia — Livro de

OFERRAJOLI. Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 441.

11 LOPES JUNIOR, op.cit., p.235.

12 BECCARIA. Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo: José Roberto Malta, Séo Paulo, WVC
Editora, 2002, p. 47.

13 Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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Deuterondmio, sendo que, ja se referia a mencionada garantia Tomas de Aquino,

em sua “Suma Teoldgica”, afirmando que, verbis:

“..a um texto de Sérgio Azevedo publicado em 02/04/2018
(https://ionline.sapo.pt) —, que a questdo da presungdo de
inocéncia, “‘com origem remota no direito romano, com as regras
probatérias que constam do Digesto, na Biblia — Livro de
Deuterondmio — e no direito comum medieval, continua ainda
hoje a ser um tema tanto fulcral como controverso no seu
contetudo e contornos. A sua consagracao explicita hum texto
legal apenas foi conseguida com a Revolugéo Francesa de 1789,
na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
profundamente influenciada pela obra de Beccaria (‘Dos Delitos
e das Penas’, que Voltaire apelidou de ‘Cdodigo da Humanidade’),
ndo s6 no pensamento juridico europeu, mas também no
pensamento juridico norte-americano, transferindo-se esta
perspectiva para alguns textos internacionais como a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (art. 11n. 1), o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14 n. 2), a
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (art. 6) e a Carta
Europeia dos Direitos Fundamentais (art. 48 n. 1)” (grifei).

Na realidade, a presuncao de inocéncia, a que ja se referia Tomas
de Aquino em sua “Suma Teoldgica”, constitui resultado de um
longo processo de desenvolvimento politico-juridico, com raizes,
para alguns, na Magna Carta inglesa (1215), embora, segundo
outros autores, 0 marco histdrico de implantagdo desse direito
fundamental resida no século XVIII, quando, sob o influxo das
ideias iluministas, veio esse direito-garantia a ser consagrado,
inicialmente, na Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia
(1776).A consciéncia do sentido fundamental desse direito
basico, enriquecido pelos grandes postulados politicos,
doutrinarios e filosoficos do lluminismo, projetou-se, com
grande impacto, na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, cujo art. 9° solenemente proclamava a
presuncdo de inocéncia, com expressa repulsa as préaticas
absolutistas do Antigo Regime.”

1.2.1 Breves Notas Sobre o Pensamento das Escolas Classica e Positivista
Importante destacar, entretanto, que apesar do desenvolvimento da
Humanidade e, inclusive, a positivacdo da presuncdo de inocéncia na Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, inspirada pelos ideais iluministas e
totalmente contraria ao Absolutismo, até entdo dominante, logo vieram outras

teorias para confrontar aqueles ideais, notadamente a Escola Positivista, que, em

14 STF HC 152752, fls. 387/388, v. também voto Celso de Mello HC 126292, p. 80.
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sintese, afirmava que competia ao acusado o 6nus de provar a sua inocéncia,
surgindo, assim, uma verdadeira guerra ideoldgica entre as Escolas Cléssica e

Positivista.

RAFAELA DA FONSECA LIMA ROCHA FARACHE?®®, em excelente
abordagem discorrendo sobre o tema e trazendo li¢cbes de renomados juristas, aduz

que, verbis:

“A Escola Cléssica teve sua importancia historica, posto que
representou uma reacdo aos excessos cometidos pela justica
penal da época, impondo limites ao poder de punir do estado,
divergindo da ferocidade das penas corporais e infames. Esta
Escola pregava a protecdo as garantias individuais durante o
trémite processual e a aplicacdo da Pena.

Cesare Beccaria e Francesco Carrara sdo 0s principais
representantes, tendo aquele escrito obra de grande valor
histdrico, qual seja o livro Dos Delitos e das penas de 1764.

No que se refere a Escola Positivista, tem como idéia cerne o fato
de ndo mais bastar ao Direito Penal reagir contra crime, mas deve
antecipar-se a0 mesmo, ainda que para isso tenha que intervir na
esfera de liberdade dos cidad&os.

Cesare Lombroso foi o responsavel pelo inicio da Escola
Positivista com a obra L'uomo delinquente, em 1876,

15 Notas referidas pela autora. [1] NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 4 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.36-37.

MOSSIN, Heraclito Antdnio. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1997, p.18.
FOUCALT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. Petrdpolis: Vozes, 2002. p.37.
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 29ed. Séo Paulo: Saraiva. Vol. 1. 2007.
p.62

“Art.11. Everyone charged with a penal offense has the right to be presumed innocent until proved
guilty according to law in a public trial at which he has all the garantees necessary for his defense”
GOMES FILHO, Ant6nio Magalhées. O Principiodapresuncéodeinocéncia na constituicdo de 1988
e na convengdo americana sobre direitos humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). Revista do
Advogado. AASP. N.° 42, Abril de 1994. p. 31.

MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2002. p.190.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. J.Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 1997. p.61.

REIS, Diego Pessoa Costa. Presuncao de inocéncia e liberdade de imprensa. Recife: Bagaco, 2007,
p. 59.

VILELA, Alexandra. ConsideracGes acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal.
Coimbra: Coimbra editora. 2000. p.42-47. Mestranda em Direito pela UNIMEP-SP. Principio da
presuncdo de inocéncia: alguns aspectos histdricos - Redacéo e ortografia de acordo com o texto.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-da-presuncao-de-inocencia-
alguns-aspectos-historicos,52030.html>, Acesso em 11 mar. 2019.
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considerado a certiddo de nascimento da Criminologia empirica
cientifica. Sua tese arrimava-se na etiologia do crime no que se
refere ao fator de ordem antropoldgica. No seu entendimento,
havia seis grupos de delingiientes: nato (atavico), o louco moral
(doente), o epilético, o louco, o casional e o passional.

Analisando as idéias das Escolas, Luiz Flavio Gomes e Antbnio
Molina[7] fazem a seguinte consideragéo:

Ao contrério da criminologia classica, que tinha conotacGes com
pensamento iluminista e que adotou uma postura critica frente ao
jus puniendi estatal , o positivismo criminoldgico carece de tais
raizes liberais, é dizer, propugna por um claro antiindividualismo
inclinado a criar obsticulos a ordem social, e se caracteriza
ademais por sobrepor a rigorosa defesa da ordem social frente
aos direitos do individuo e por diagnosticar o mal do delito com
simplistas atribuicbes a fatores patoldgicos (individuais) que
exculpam de antemao a sociedade.

Em consonancia com tudo que foi dito pelos citados mestres,
observa-se que a Presuncdo de Inocéncia foi angariada pela
Escola Cléssica, sofrendo significativa mitigacdo por parte da
Escola Positivista.

Beccaria, na sua obra Dos Delitos e das Penas ja dizia que “um
homem ndo pode ser chamado de culpado antes da sentenca do
Juiz, e a sociedade so lhe pode retirar a protecdo publica apds ter
decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela foi
outorgada”[8].

Enrico Ferri, representante da Escola Positivista, em
contraposicao a aquilo que foi mencionado pelo ilustre Beccaria,
aduz que s6 deveria ser presumida a inocéncia de um individuo,
caso se estivesse diante de meros indicios, averiguados nos
procedimentos de instru¢éo ou periodo preparatdrio do juizo[9].
Entretanto, o autor assevera que nas situacdes de flagrante delito
ou confisséo do acusado, ou em se tratando de reincidéncia, néo
caberia a presuncao de inocéncia, ao contrario sua culpabilidade
era evidente.

Além de Luiz Flavio Gomes e Molina, a autora Alexandra Vilela,
portuguesa, sempre citada nos livros relativos ao presente tema,
ensina as divergéncias entre as escolas no que se refere ao
Principio da Presuncéo de Inocéncia:

A escola positivista, e mais tarde com maior acuidade, a escola
técnico-juridica, rejeitam o principio da presuncdo de inocéncia
concebido nos moldes da doutrina classica, baseando-se em
argumentos de politica criminal, revelando uma preocupacéo
com o enfraquecimento de medidas de defesa social contra a
delinqliéncia. Daqui decorre ainda que estas escolas rejeitem
qualquer instituto que possa ser relacionado com o principio do
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favor rei, uma vez que enfraqueciam a ac¢do processual do
Estado. Visa-se evitar o nimero de crimes punidos por falta ou
insuficiéncia de indicios, com vista a obtencdo de uma justica
penal eficaz e, a0 mesmo tempo uma politica criminal efectuosa
contra a criminalidade. (...)

Assim, enquanto a escola cléssica dirige os objectivos do
processo para a tutela da liberdade individual em relacdo ao
poder punitivo do Estado, as restantes escolas, preocupadas com
o enfraquecimento daquele poder, constroem o processo penal
destinado a reprimir a criminalidade verificando-se nelas uma
propensao para um Estado forte e autoritario[10].”

CELSO DE MELLO, sem dissentir e retratando, igualmente, o conflito

entre as Escolas Classica e Positivista, afirma que, verbis:

“Torna-se relevante observar, neste ponto, a partir da douta li¢céo
exposta por ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO
(“Presungdo de Inocéncia e Prisdo Cautelar”, p. 12/17, 1991,
Saraiva), que esse conflito ideolégico entre o valor do principio
democrético, que consagra o primado da liberdade, e o desvalor
do postulado autocratico, que privilegia a onipoténcia do Estado,
revelou-se muito nitido na Italia, a partir do século XIX, quando
se formaram, em momentos sucessivos, trés escolas de
pensamento em matéria penal: a Escola Classica, cujos maiores
expoentes foram FRANCESCO CARRARA e GIOVANNI
CARMIGNANI, que sustentavam, inspirados nas concepcoes
iluministas, o dogma da presuncdo de inocéncia, a que se
seguiram, no entanto, os adeptos da Escola Positiva, como
ENRICO FERRI e RAFFAELE GAROFALO, que
preconizavam a ideia de ser mais razodvel presumir a
culpabilidade das pessoas, e, finalmente, a refletir o “espirito do
tempo” (“Zeitgeist”) que tdo perversamente buscou justificar
visdes e préaticas totalitarias de poder, a Escola Técnico-Juridica,
que teve em EMANUELE CARNEVALE e em VINCENZO
MANZINI os seus corifeus, responsaveis, entre outros aspectos,
pela formulacéo da base doutrinaria que deu suporte a uma nogéo
prevalecente ao longo do regime totalitario fascista — a nogéo
segundo a qual ndo tem sentido nem é razoavel presumir-se a
inocéncia do réu!!!

O exame da obra de VINCENZO MANZINI (“Tratado de
Derecho Procesal Penal”, tomo 1/253-257, item n. 40, traducéo
de Santiago Sentis Melendo e Mariano Ayerra Redin, 1951,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires) reflete, com
exatiddo, essa posicio nitidamente autocratica, que repudia “A
chamada tutela da inocéncia” e que v€, na “pretendida presuncgio
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de inocéncia”, algo “absurdamente paradoxal e irracional” (“op.
cit.”, p. 253, item n. 40).

Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicdo
brasileira promulgada em 1988 e destinada a reger uma
sociedade fundada em bases genuinamente democréaticas é bem
o0 simbolo representativo da antitese ao absolutismo do Estado e
a forga opressiva do poder, considerado o contexto histérico 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
inaceitavel 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) esterilizacdo de uma das mais
expressivas conguistas histéricas da cidadania: o direito do
individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico, como se
culpado fosse.”*®

1.3. Efeitos

O principio da presuncao de inocéncia ou da ndo-culpabilidade, traz a ideia
intrinseca de que ndo cabe ao imputado provar sua inocéncia, mas sim que esse
onus cabe ao Orgdo acusador, 0 qual por acaso nio consiga fazer a prova de suas
alegacdes incriminadoras, diante da presuncdo de inocéncia, se impde a absolvicdo
do réu, sendo certo, ainda, que decorre da referida presuncdo direta ou
indiretamente, inimeras outras garantias processuais, sempre voltadas ao processo,

notadamente, a questdo probatoria.

GILMAR MENDES Y, discorrendo sobre os efeitos da garantia da
presuncao de inocéncia, notadamente no que se refere a sua direta interligacdo com

a matéria probatoria, afirma que, verbis:

“A presungdo de inocéncia condiciona toda condenagdo a uma
atividade probatéria produzida pela acusacdo e veda,
taxativamente, a condenag&o, inexistindo as necessarias provas,
devendo o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que é
constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos
ao total arbitrio. Trata-se de um dos principios basilares do
Estado de Direito como garantia processual penal, visando a
tutela da liberdade pessoal e possui quatro basicas fungdes: (a)
limitacdo a atividade legislativa; (b) critério condicionador das

16 STF HC 126292, fls. 82/84.
17 Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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interpretacdes das normas vigentes; (c) critério de tratamento
extraprocessual em todos o0s seus aspectos (inocente); (d)
obrigatoriedade de o 6nus da prova da pratica de um fato
delituoso ser sempre do acusador. , ao se manifestar no
julgamento do STF.’*8

LUIZ FUX, corroborando o entendimento da estreita ligagdo entre a
presuncédo de inocéncia ou de ndo culpabilidade com a matéria processual de cunho

eminentemente probatdrio, salienta que, verbis:

“¢ importante considerar que o principio da presuncdo de
inocéncia — ou de nédo culpabilidade — tem como raiz histérica a
superacdo dos abusos do processo inquisitorial, no qual era o
acusado quem deveria provar sua inocéncia.

Com efeito, durante a ldade Média, sempre que ndo houvesse
provas da préatica criminosa, procedia-se ao uso da ordalia como
prova judicial: submetia-se 0 acusado a testes extremos, aos quais
somente triunfaria mediante intervencdo divina, que era entdo
interpretada como um sinal de sua inocéncia. Caso sucumbisse
ao teste, estava selada sua culpa. Atualmente, o quadro é
absolutamente diverso. A garantia de um processo justo, em que
0 acusado é considerado inocente até o transito em julgado da
condenagdo, é resguardada por todo um conjunto de normas
constitucionais, como, por exemplo, as clausulas do devido
processo legal (art. 5°, LIV), do contraditério e da ampla defesa
(art. 5°, LV), a inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos (art. 5°, LVI) e a vedacdo da tortura — & qual a
Constituicdo Federal reconheceu a qualidade de crime
inafiangavel (art. 5°, XLIIl) — e do tratamento desumano ou
degradante (art. 5° IIl). No plano infraconstitucional, a
presuncdo de inocéncia exige a atribuicdo do 6nus da prova a
acusacdo, impede que o siléncio seja interpretado como sinbnimo
de culpa e garante o exercicio do direito de defesa, que se
manifesta sempre depois da acusacdo e tem ao seu dispor todo
um instrumental recursal e de writs que eliminam a possibilidade
de arbitrio ou ilegalidade por parte das autoridades que intervém
no curso do processo.” 1°

LUIS FUX prossegue, ainda, afirmando que, verbis:

“Considera-se a presuncdo de inocéncia um “desdobramento do
principio do devido processo legal, no qual sdo assegurados o
contraditério, a ampla defesa e que ninguém seja privado de sua

18 STF HC 152752 fls. 139.
19 STF HC 152752 fls. 262/265.
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liberdade sem o devido processo legal (artigo 5°, LIV e LV, da
CF/88)” (SCHMITT, Ricardo Augusto.

Prisdes provisorias: espécies, natureza e alcance. In: MOREIRA,
Romulo (Org.). Leituras complementares de processo penal.
Salvador: Editora Jus Podium, 2008, p. 327/342). O principio da
presuncdo de inocéncia, como regra processual, desdobra-se em
dois aspectos distintos: 1) regra de tratamento, em que a pessoa
deve ser considerada inocente durante todo o decorrer do
processo, até que haja o transito em julgado da condenacéo; e 2)
regra probatdria, incumbindo a acusagcdo o 6nus de produzir
provas licitas e cabais, suficientes para alterar a qualidade inicial
de inocente para a de culpado. Em resumo, “o principio da
presuncao de inocéncia impede qualquer antecipagdo de juizo
condenatorio ou de culpabilidade, seja por situacdes praticas,
palavras, gestos, etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade
de se manter o acusado em exposi¢do humilhante ao banco dos
réus, o uso de algemas quando desnecessario, a divulgacdo
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 prisao para apelar,
etc.” (GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e
processual penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 114). Consectariamente, a melhor interpretagdo do
principio da presuncédo de inocéncia € a que garante ao acusado
da prética criminosa 0s seguintes direitos: 1) ndo ser obrigado a
produzir prova de sua inocéncia nem a submeter-se a
procedimentos voltados a produzir prova contra si mesmo, até o
transito em julgado da condenacdo; 2) ndo ser obrigado a se
recolher & prisdo para interpor recursos; e 3) direito a absolvicéo
em caso de duavida razoavel quanto a verossimilhanca da
acusacao formulada, ndo se podendo interpretar em desfavor do
acusado o siléncio da defesa ou a auséncia de prova de que o réu
¢ inocente.”?°

CELSO DE MELLO, em outra manifestacdo e sem divergir, acrescenta

que, verbis:

“O fato indiscutivelmente relevante, no dominio processual
penal, é que, no @mbito de uma formag&o social organizada sob
a égide do regime democratico, ndo se justifica a formulacéo, seja
por antecipacdo ou seja por presuncdo, de qualquer juizo
condenatorio, que deve, sempre, respeitada, previamente, a
garantia do devido processo, assentar-se — para que se qualifique
como ato revestido de validade ético-juridica — em elementos de
certeza, os quais, ao dissiparem ambiguidades, ao esclarecerem
situagbes equivocas e ao desfazerem dados eivados de
obscuridade, revelam-se capazes de informar, com objetividade,

2 STF HC Cit., fls. 267/268.
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0 6rgdo judiciario competente, afastando, desse modo, davidas
razoaveis, sérias e fundadas em torno da culpabilidade do
acusado.

Meras conjecturas — que sequer podem conferir suporte material
a qualquer acusacdo penal —ndo se revestem, em sede processual
penal, de idoneidade juridica. N&o se pode — tendo-se presente a
presuncdo constitucional de inocéncia dos réus — atribuir relevo
e eficacia a juizos meramente conjecturais, para, com
fundamento neles, apoiar um inadmissivel decreto condenatério
e deste extrair, sem que ocorra o respectivo transito em julgado,
consequéncias de indole penal ou extrapenal compativeis, no
plano juridico, unicamente com um titulo judicial qualificado
pela nota da definitividade E sempre importante advertir, na linha
do magistério jurisprudencial e em respeito aos principios
estruturantes do regime democratico, que, ‘“Por exclusdo,
suspeita ou presun¢do, ninguém pode ser condenado em nosso
sistema juridico-penal” (RT 165/596, Rel. Des. VICENTE DE
AZEVEDO - grifei).

Na realidade, os principios democraticos que informam o modelo
constitucional consagrado na Carta Politica de 1988 repelem
qualquer comportamento estatal transgressor do dogma segundo
o qual ndo haverd culpa penal por presungcdo nem
responsabilidade criminal por mera suspeita (RT 690/390 — RT
698/452-454).”%

ELLEN GRACIE?, discorrendo sobre a importancia do principio da

presuncdo de inocéncia, traz a colagdo uma curiosa satira da cronica literaria da

antiga Unido Soviética, referente ao encontro de uma lebre com uma doninha, que

bem ilustra a auséncia da garantia da ndo culpabilidade ou da presuncdo de

inocéncia, verhis:

“Segundo entendo, a pratica da doutrina da presuncdo de
inocéncia ha de corresponder a um compromisso entre (1) o
direito de defesa da sociedade contra 0s comportamentos
desviantes criminalmente sancionados e (2) a salvaguarda dos
cidadaos contra o todo poderoso Estado (acusador e juiz). Longe
estamos, felizmente, da férmula inversa em que ao acusado
incumbia demonstrar sua inocéncia, fazendo prova negativa das
faltas que Ihe eram imputadas. Naquele tempo, nem téo distante,
mas felizmente superado, o recolhimento a prisdo era a regra. A
simples suspeita levantada contra alguém podia leva-lo a prisao
por tempo indefinido. Foi este 0 uso, por exemplo, na Franca pré-
revolucionéria, onde o encarceramento, mais que uma politica de

2L STF HC 126292, fls. 91/92.
22 Ex-Ministra do Supremo Tribunal Federal.
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controle da criminalidade, servia como hébil método de coercdo
sobre a vontade de devedores relapsos e até mesmo de filhos
rebeldes. A rica literatura da época nos oferece excelentes relatos
a esse respeito.

Mais recentemente, o direito soviético também optou por esse
“privilégio da acusagdo”, e a cronica literaria, ainda aqui, nos da
conta das violagdes de direitos decorrentes. No campo mais
ameno da satira, é conhecida a histéria da lebre que, ao cruzar a
fronteira da ex-URSS, encontrou-se com uma doninha. Esta lhe
perguntou: “Por que vocé esta fugindo?” Diz a lebre: “Mandaram
prender todos os camelos.” E a outra, atdnita: “Mas vocé ndo €
um camelo!” “Claro”, remata a lebre, “mas como ¢ que eu fago
para provar isso?” O Ministro Celso de Mello, no brilhante voto
proferido no HC 73.338, relembrou que entre n6s o Estado Novo
“com a falta de pudor que caracteriza 0s regimes autoritarios,
criou para o réu a obrigagdo de provar a sua propria inocéncia.”
Ora, se aos simples acusados, o direito de entdo ndo resguardava
do encarceramento, menos ainda aos condenados em processos
conduzidos muitas vezes sem oportunidade para o contraditério
e 0 exercicio efetivo do direito de defesa....

Entendo que o dominio mais expressivo de incidéncia do
principio da ndo-culpabilidade é o da disciplina juridica da prova
(CF, art. 50, LIV). O acusado deve, necessariamente, ser
considerado inocente durante a instrugdo criminal - mesmo que
seja réu confesso de delito praticado perante as cameras de TV e
presenciado por todo o pais. Por isso mesmo, o 6nus da prova
recai integralmente sobre a acusacdo. N&o se exige do suspeito
que colabore minimamente para a comprovacao da veracidade
das acusacGes que lhe sdo imputadas. Pode calar para ocultar
fatos que lhe sejam desfavoraveis. Pode utilizar-se de todos os
meios postos & sua disposicao pela legislacdo para contrastar os
elementos de prova produzidos pela Promotoria e mesmo para
impedir o seu aproveitamento quando ndo sejam obtidos por
meios absolutamente ortodoxos. O Ministério Publico é que
deverd se encarregar de fazer a prova mais completa de
materialidade, autoria e imputabilidade. Nessas circunstancias, o
pais pode orgulhar-se de contar com uma legislacdo das mais
garantidoras da liberdade e de uma prética jurisprudencial que
lhe esté a altura.”?3

CELSO de MELLO, em oportuna lembranca, sublinha momentos
autoritarios, com resquicios inquisitoriais, que o Brasil viveu, sob a égide do Estado

Novo, quando foi editado o Decreto-lei n° 88/37, onde estabelecia expressamente

23 STF HC 84078, fls. 1170/1171.
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que “presumia-Se provada a acusacao, cabendo ao réu a prova em contrario, ou seja,

caberia ao réu o 6nus de provar a sua inocéncia, verbis:

“Lembro-me de que, no passado, sob a égide autoritaria do
Estado Novo, editou-se o Decreto-lei n® 88/37, que impunha ao

acusado o dever de provar, em sede penal, que ndo era culpado
1"

Essa regra legal — como salientei no julgamento do HC
83.947/AM, de que fui Relator — consagrou uma esdrixula
férmula de despotismo explicito, pois exonerou, absurdamente,
0 Ministério Publico, nos processos por delitos contra a
seguranca nacional, de demonstrar a culpa do réu.

O diploma legislativo em questdo, com a falta de pudor que
caracteriza os regimes despoéticos, veio a consagrar, em dado
momento histérico do processo politico brasileiro (Estado
Novo), a obrigacdo de o réu provar a sua propria inocéncial!!

Com efeito, o art. 20, n. 5, do Decreto-lei n° 88, de 20/12/1937,
estabeleceu, nos processos por delitos contra a seguranca do
Estado, uma regra absolutamente incompativel com o modelo
democratico, como se vé da parte inicial de seu texto: “presume-
se provada a acusagdo, cabendo ao réu prova em contrario (...)”

(grifei).

E por isso que o Supremo Tribunal Federal tem sempre advertido
gue as acusagdes penais ndo se presumem provadas, pois — como
tem reconhecido a jurisprudéncia da Corte — o énus da prova
referente aos fatos constitutivos da imputacdo penal incumbe,
exclusivamente, a quem acusa.

Isso significa que ndo compete ao réu demonstrar a sua propria
inocéncia. Ao contrario, cabe ao Ministério Publico comprovar,
de forma inequivoca, em plenitude, para além de qualquer davida
razoavel, a culpabilidade do acusado e os fatos constitutivos da
propria imputacdo penal pertinentes & autoria e a materialidade
do delito (RTJ 161/264-266, Rel. Min. CELSO DE MELLO,

v.g.).

E por tal motivo que a presuncdo de inocéncia, engquanto
limitagdo constitucional ao poder do Estado, faz recair sobre o
6rgdo da acusacdo, agora de modo muito mais intenso, o 6nus

substancial da prova, fixando diretriz a ser indeclinavelmente
observada pelo magistrado e pelo legislador.’

Por outro lado, se faz oportuno destacar, que ndo basta que a presuncdo de

inocéncia ou de ndo culpabilidade esteja presente em documentos internacionais,

24 STF HC 126292, fls. 90/91.
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constituicGes politicas e no sistema processual penal dos diversos paises, cuja a
origem remonta aos tempos mais longinquos, se ndo for dada a ela a efetiva
compreensdo dentro do sistema juridico onde se pretenda aplica-la, pois ndo se pode
conceber que uma garantia de tamanha importancia, nao tenha a devida atencao dos

operadores do direito e ndo passe de um mero cliché sem qualquer aplicabilidade.

MARIA FERNANDA PALMA?, prelecionando sobre o “O Problema
Penal do Processo Penal”, faz uma critica que muitas vezes tem absoluta
procedéncia e a presuncdo de inocéncia acaba por ndo passar de palavras vazias

constantes do sistema judiciario, verbis:

“Q Processo Penal real, diferentemente do da literatura, ndo tem,
no entanto, grandes possibilidades de cumprir essa funcdo por
duas razdes fundamentais: uma excessiva formalizacdo da
presuncdo de inocéncia transfigurada por vezes em cliché e que
nunca corresponde a uma presuncao de que se n&o é culpado mas
apenas de que se nao é autor e um quadro legal em que a
culpabilidade é praticamente esvaziada e reduzida a um Juizo
negativo de valor.

No Processo Penal, s6 se discute, verdadeiramente, a ndo
confirmacdo da culpa inerente ao facto ilicito. O arguido tem
principalmente de demonstrar que ndo é culpado e raramente o
tribunal tem oportunidade e condicGes de analisar a culpa do
arguido como problema central.

Este sistema, porém, s6 se legitima no pressuposto de uma
inerente censurabilidade ética prévia indiscutivel do facto ilicito
— 0 que acontecerd em crimes do nucleo classico como o0s
homicidios, ofensas corporais, roubos, etc., mas é imensamente
discutivel nas areas novas do Direito Penal...

“Sdo, na verdade, duas dimensdes que devem ser separadas. No
que respeita a pratica dos factos, ha, sobretudo, uma tendéncia
dificil de controlar: a auséncia de todas as condigdes processuais
para proteger o arguido de uma pré-condenagdo. Essa auséncia
traduz-se em uma falta de meios processuais capazes de evitar o
julgamento e de impedir a estigmatizacdo do arguido. Exemplo
dessa falta é a conjugacdo ja rejeitada pelo Tribunal
Constitucional, da impossibilidade de recurso do indeferimento
pelo juiz de diligéncias probatorias solicitadas pelo arguido e do
despacho da pronuncia, bem como a fraqueza do contraditorio
(por exemplo, no interrogatério do arguido) ou 0s excessivos
condicionamentos do acesso aos autos. A isto acresce a

% professora da Faculdade de Direito de Lisboa, Juiza do Tribunal Constitucional.
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dificultacdo processual do exercicio de um direito a contra-
estigmatizacdo através de limitacGes impostas ao arguido sujeito
a medidas de coac¢do mais graves quanto a promogdo publica
positiva da sua imagem.

No que se refere a culpa propriamente dita, a presuncdo de
inocéncia ha-de ter de se exprimir num nivel mais complexo,
abrindo o ProcessoPenal concreto ao chamado didlogo de culpa
em que os critérios de autoritarismo moral ndo devem ter lugar
bem como as concepg¢Bes niveladoras e massificadoras da
responsabilidade que anulam a dialéctica entre a
responsabilidade colectiva e a social. A presun¢do processual da
inocéncia sem uma base de Direito Penal de culpa
suficientemente intensa € um mero roteiro formal que assegura
apenas 0 6nus da prova do poder punitivo quanto a autoria dos
factos. Uma concepcdo substantiva da presungdo de inocéncia
remeteria, porém, o Processo Penal para aquele lugar que lhe é
assinalado por PAUL RICOEUR? Ai, o grande filésofo europeu
enuncia 0s pressupostos da desmitificacdo da acusacdo
implicadas no pensamento contemporaneo.”?’

A critica é absolutamente pertinente e ndo ha como se discordar, no
entanto, importante também acrescentar que dar efetiva e plena eficicia do
principio da presuncgdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade, ndo afasta que essa
garantia seja vista juntamente com outros principios constitucionais que também
sdo caros a sociedade em geral e a propria organizacdo politica do Estado,
notadamente a efetividade do sistema judiciario, pois havendo conflito entre
principios cabera aos operadores do direito, se valerem do mecanismo de freios e
contrapesos e, assim, fazer uma interpretacdo sistematica com outras normas, além
da ponderacéo dos valores de cada um dos principios em aparente conflito, de modo
que um ndo se sobreponha ao outro ou retire a sua aplicabilidade, ja que

sabidamente a lei ndo contém palavras inGteis.

Assim, todos os principios constitucionais poderdo ter sua devida
importancia no sistema politico vigente de determinado Estado e conviverem em
plena harmonia, 0 que ndo aconteceria com uma simples e isolada interpretagéo

literal.

% Démythiser 1 ‘accusation. Ensaio inserido em Le conlit des interprétatinons — essais d’
hermeneutique, Paris, 1969, pp.330 a 346.
2T PALMA. Maria Fernanda, op. cit., fls. 46/47.
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CAPITULO 11

2. A PRESUNCAO DE INOCENCIA - CONVENCOES, TRATADOS,
PACTOS, CARTAS E DECLARACOES INTERNACIONAIS

2.1 Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789

Assim, depois de longos anos de vigéncia das barbaridades da Inquisicédo
e dos regimes politicos absolutistas, em 1789, surgiu, com os ideais iluministas e
“considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do
homem sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da corrupcdo dos Governos,
resolveram expor em declaragédo solene os Direitos naturais, inalienaveis e sagrados
do Homem, a fim de que esta declaracdo, constantemente presente em todos 0s
membros do corpo social, Ihes lembre sem cessar os seus direitos e 0s seus deveres;
a fim de que os atos do Poder legislativo e do Poder executivo, a instituicdo politica,
sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reclamacdes dos cidadaos,
doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservacao da Constituicdo e a felicidade geral”, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789.

Essa Declaracdo repercutiu por todo o mundo ocidental e ainda hoje é
lembrada como um marco das garantias e liberdades individuais, assim como foi o

primeiro texto a positivar a presuncao de inocéncia, verbis:
Declarago dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 17897

“Artigo 9°

Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e,
se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario
a guarda da sua pessoa, devera ser severamente reprimido pela
Lei.”

28 BRASIL. Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf> — Acesso em:.25 jan. 2019.
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2.2 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem

Ap0s esse valoroso instrumento de liberdades e garantias (Declaracéo
francesa de 1789), em 1948 e depois de superadas as duas sangrentas e dramaticas
guerras mundiais, com as atrocidades relatadas pela Histéria, foi proclamada,
através da Assembleia Geral da ONU — Organizacdo das Nag6es Unidas, a também
e sempre lembrada, Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, “como ideal
comum a atingir por todos os povos e todas as nacdes, a fim de que todos 0s
individuos e todos os 6rgdos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se
esforcem, pelo ensino e pela educacéo, por desenvolver o respeito desses direitos e
liberdades e por promover, por medidas progressivas de ordem nacional e
internacional, 0 seu reconhecimento e a sua aplicacdo universais e efetivos tanto
entre as populacdes dos proprios Estados membros como entre as dos territdrios

colocados sob a sua jurisdi¢do.”

Importante acrescentar, que essa Declaracdo ndo apenas manteve as
garantias e direitos individuais consagrados na Declaracéo francesa de 1789, como

acrescentou outras garantias, também, importantes a sociedade em geral, verbis:
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem?®

“Artigo 11°

1. Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se
inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no
decurso de um processo publico em que todas as garantias
necessarias de defesa lhe sejam asseguradas.”

2.3 Convencao para a Protegcdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais

No mesmo sentido e também inspirado pela Declaracdo Universal, 0s

Estados-membros do Conselho da Europa, reunidos em Roma, em 4 de novembro

de 1950, decidiram editar a Convencéo Para a Protecdo dos Direitos do Homem e

BRASIL, op. cit., nota 28.
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das Liberdades Fundamentais, onde também destaca em seu art. 6°, entre outras

garantias, a presuncdo de inocéncia, verbis:

Convencdo para a Protegdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais

“ARTIGO 6°
Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei...

2. Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se
inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente
provada.

2.4 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

Com a finalidade de dar plena eficacia a Carta das Nac¢des Unidas, em16
de dezembro de 1966, os Estados-Signatarios resolveram celebrar o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos®!, estabelecendo inGimeras e
diversas garantias, entre as quais e mais uma vez, a presuncdo de inocéncia,

destacando, preambularmente que, verbis:

“...de acordo com os principios enunciados na Carta das Nagoes
Unidas, a liberdade, a justica e a paz no mundo constituem o
fundamento do reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inaliendveis. Reconhecendo que estes direitos derivam da
dignidade inerente a pessoa humana,

Reconhecendo que, de acordo com a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, ndo se pode realizar o ideal do ser humano
livre, gozando das liberdades civis e politicas, libertos do terror
e da miséria, a menos que se criem condi¢Bes que permitam a
cada pessoa gozar dos seus direitos civis e politicos, assim como
dos seus direitos econémicos, sociais e culturais,

30 PORTUGAL. Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. Disponivel em:
<http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/convention_por.pdf> Acesso em: 01 mar.2019.
31 PORTUGAL. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf>. Acesso em: 01
mar.20109.
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Considerando que a Carta das Nagdes Unidas impde aos Estados
a obrigacdo de promover o respeito universal e efetivo dos
direitos e liberdades humanos,

Compreendendo que o individuo, por ter deveres quanto aos
outros individuos e a comunidade a que pertence, tem a
obrigacdo de se esforcar pela consecucdo e observancia dos
direitos reconhecidos neste Pacto”,

Artigo 14°

Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais. Toda a pessoa
tera direito a ser ouvida publicamente e com as devidas garantias
por um tribunal competente, segundo a lei, independente e
imparcial, na determinacdo dos fundamentos de qualquer
acusacdo de caracter penal contra ela formulada ou para a
determinagdo dos seus direitos ou obrigacdes de caracter civil.....

Qualquer pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma a sua inocéncia até que se prove a sua culpa conforme a
lei....”

2.5 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

Do mesmo modo, em 22 de novembro de 1969, na cidade de San Josg,
Costa Rica, na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
foi assinada a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida

como Pacto de S&o José da Costa Rica®, onde restou afirmado que, verbis:

“Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica)

“Os Estados americanos signatarios da presente Convencao,

Reafirmando seu propésito de consolidar neste Continente,
dentro do quadro das instituigdes democraticas, um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos
direitos essenciais do homem;

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem ndo derivam
do fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do
fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana,
razdo por que justificam uma protegéo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o
direito interno dos Estados americanos;

32 BRASIL. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica.
Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>.  Acesso
em: 01 mar.2019.
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Considerando que esses principios foram consagrados na Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos, nha Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na Declaracio
Universal dos Direitos do Homem e que foram reafirmados e
desenvolvidos em outros instrumentos internacionais, tanto de
ambito mundial como regional;

Reiterando que, de acordo com a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, s6 pode ser realizado o ideal do ser humano
livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas condicdes
gue permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos,
sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos;

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
obrigacdes 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....”

2.6 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
Por fim. em 1999, o Conselho Europeu considerou oportuno consagrar
numa Carta os direitos fundamentais em vigor ao nivel da UE, de forma a conferir-

lhes uma maior visibilidade.

A Carta foi formalmente adotada em Nice, em dezembro de 2000, pelo
Parlamento Europeu, pelo Conselho e pela Comisséo e, em dezembro de 2009, a
Carta tornou-se juridicamente vinculativa para a UE com a entrada em vigor do

Tratado de Lisboa, tendo agora o mesmo valor juridico que os Tratados da UE.

A citada Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (A Carta)
reafirma, no respeito pelas atribui¢des e competéncias da UE e na observancia do
principio da subsidiariedade, os direitos que decorrem, nomeadamente, das
tradigdes constitucionais e das obriga¢cfes internacionais comuns aos paises da UE,

da Convengéo Europeia para a Protecéo dos Direitos do Homem e das Liberdades
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Fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas pela UE e pelo Conselho da Europa,
bem como da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia e do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem. Conferindo, assim, visibilidade e clareza aos
direitos fundamentais. A Carta, cria, por conseguinte, seguranca juridica dentro da
UE.

Ademais, a referida Carta é aplicavel as instituicfes europeias no respeito
pelo principio da subsidiariedade, ndo podendo de modo algum alargar as
competéncias e as funcGes que lhes sdo conferidas pelos Tratados. A Carta é

igualmente aplicavel aos paises da UE sempre que apliquem a legislacdo da UE.

Assim, se algum dos direitos corresponder aos direitos garantidos pela
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos de 1950, esses direitos deverdo ter um
sentido e &mbito de aplicacdo iguais aos determinados pela convengéo, embora a

legislacdo da UE possa prever uma protecdo mais abrangente, verbis:

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®
“Artigo 48°
Presuncéo de inocéncia e direitos de defesa

1. Todo o arguido se presume inocente enquanto ndo tiver sido
legalmente provada a sua culpa.”

GILMAR MENDES, prelecionando sobre a presuncdo de inocéncia
salienta que a referida garantia muito embora ndo esteja prevista expressamente em
nem todos documentos internacionais, aqueles que a preveem contemplam a
inocéncia até que seja provada a culpa e ndo a partir do transito em julgado da
condenacdo do acusado, destacando, ainda que nos paises que adotam o sistema
common law, cujos julgamentos se dividem na fase do veredito (verdict) e de
aplicacdo da pena (sentencing), sendo que na primeira, € deliberado acerca da culpa
do implicado, enquanto na segunda, caso tenha sido declarada a culpa, passa-se a

fase seguinte, de escolha e quantificacdo das penas, verbis:

3 PORTUGAL. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em 05 mar. 2019.
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“Como reforgo, acrescenta-se que uma analise do direito
comparado permite verificar que a extensao da garantia contra a
prisdo até o transito em julgado esta longe de ser preponderante.
Nem todas as declaragdes de direitos contemplam expressamente
a ndo culpabilidade. Em sua maioria, as que contemplam
afirmam que a inocéncia é presumida até 0 momento em que a
culpa é provada de acordo com o direito. A Convencéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica) prevé a garantia no artigo 8, 2: “Toda pessoa acusada de
um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
ndo for legalmente comprovada sua culpa”. A Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem prevé, no artigo 6°, 2, que
“Qualquer pessoa acusada de uma infra¢do presume-se inocente
enquanto a sua culpabilidade nio tiver sido legalmente provada”.
Disposi¢es semelhantes s&o encontradas no direito francés
(artigo 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1789), canadense (se¢do 11 da Carta de Direitos e Liberdades)
e russo (artigo 49 da Constituicdo). Todas escolhem, como marco
para cessagdo da presuncgdo, 0 momento em que a culpa é provada
de acordo com o direito. Resta saber em que momento isso
ocorre. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
interpretando o dispositivo da Convencéo Europeia, afirma que a
presuncao pode ser tida por esgotada antes mesmo da concluséo
do julgamento em primeira instancia. Alguns paises,
notadamente os do sistema ‘“common law”, dividem os
julgamentos nas fases de veredito (verdict) e de aplicacdo da pena
(sentencing). Na primeira, é deliberado acerca da culpa do
implicado. Se declarada a culpa, passa-se a fase seguinte, de
escolha e quantificac@o das penas. No caso MatijaSevic v. Serbia,
n. 23037/04, julgado em 19.9.2006, o Tribunal reitera ja longa
jurisprudéncia no sentido de que, declarada a culpa na fase de
veredito, o dispositivo ndo mais se aplica. Ou seja, com a
declaragédo da culpa, cessa a presuncdo, independentemente do
cabimento de recursos.” 3

Nessa conformidade, a partir da Revolucdo Francesa, com a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, em praticamente todas as
Convenc0es, entre outros documentos internacionais (Tratados, Pactos, Cartas)
sobre direitos humanos e garantias individuais, aparece positivada a presuncao de
inocéncia, que de uma forma implicita ou mesmo explicita, direta ou indiretamente,

passou a afetar e a incorporar ao direito interno de todas as nagdes ocidentais.

% STF HC152752, fls. 69/70.

36



Por outro lado, muito embora a presungdo de inocéncia ou de néo
culpabilidade esteja sempre presente nos mais diversos documentos internacionais,
jamais se apontou que a referida garantia processual deve ter aplicacdo até o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria. De fato, ex vi de todos aqueles
documentos que vinculam o direito interno de cada Estado-membro signatario, a
presuncgdo de inocéncia deve ter aplicacdo até que venha prova da culpabilidade do
acusado e ndo da respectiva decisdo condenatdria, muito menos do seu transito em

julgado.
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CAPITULO III

3. A PRESUNCAO DE INOCENCIA NAS CONSTITUICOES DE
DIVERSOS PAISES

Inspirados nas diversas Convencles e Pactos internacionais que se
sucederam apoés a Revolucdo Francesa, com a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidad&o de 1789, grande parte dos paises ocidentais trouxeram seus ideais para

suas respectivas Constituicoes.

3.1. A Constituicao dos Estados Unidos da América

Importante desde logo destacar que a Constituicdo dos Estados Unidos da
América do Norte, surgiu em 1787, decorrente do movimento de independéncia e,
portanto, anterior aos ideais iluministas da Revolucdo Francesa e da propria
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que, conforme ja
mencionado, foi a primeira vez em que a garantia da presuncao de inocéncia foi
positivada. Assim, a Carta norte-americana, ndo sofreu as influéncias daquele

estatuto e, consequentemente, ndo previu a presuncao de inocéncia em seu texto.

No entanto, posteriormente, apesar de a Constituicdo norte-americana, ndo
ter previsto a garantia da presuncédo de inocéncia, essa garantia passou a incorporar
o direito interno estadunidense, como principio fundamental do processo penal por

deciséo jurisprudencial, pela primeira vez, no caso envolvendo Coffin v. US.

Com esse julgamento, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos da
Ameérica passou a considerar que o principio da presuncdo de inocéncia é basilar,
axiomatico, indubitavel, sendo um pilar da fundacdo do Direito Processual Penal,
que se identifica com um meio de prova a favor do acusado que cabe a acusacéo

afastar, para além de uma ddvida razoavel .

3 (Como alias se refere no Acdrddo Estelle v. Wiliams, embora o Acérddo Coffin v. US seja
genericamente 0 marco historico nesta matéria, a formulagdo mais antiga na jurisprudéncia
conhecida é do General Court of Massachusetts Bay Colony em 1657 —  in the eye of the law every
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Importante destacar que a partir de entdo, os Estados Unidos nunca mais
se afastaram do aludido principio universal e basico, que acabou sendo reforcado
com maior imperatividade ao direito interno, com as Diversas Convencoes,

Declaraces e Pactos internacionais, dos quais essa nacao é signataria.

3.2. A Constituicdo da Inglaterra

Na verdade, o Reino Unido ndo dispde de uma constituicdo escrita, a
exemplo do que ocorre em outros paises, entretanto, a Magna Carta de 1215 Magna
Charta Libertatum, de Jodo Sem Terra, na sua posterior versdo de 1225, é o
considerado o primeiro estatuto inglés, que foi revisto vérias vezes, de modo a
garantir amplos direitos a um nimero cada vez maior de pessoas, sendo certo que,
ainda hoje, aquele estatuto politico ainda sobrevive de forma introdutdria e esparsa

no atual direito inglés.

Necessario assinalar, que na referida Magna Carta®® ja surgiam umas das

mais importantes garantias individuais do direito inglés a época, verbis:

“39. No freemen shall be taken or imprisoned or disseised or
exiled or in any way destroyed, nor will we go upon him nor send
upon him, except by the lawful judgment of his peers or by the
law of the land.”™

“40. To no one will we sell, to no one will we refuse or delay,
right or justice.” %

man is honest and innocent, unless it be proved legally to the contrary *, apud, QUINTARD-
MORENAS, “The Presumption of Innocence in French and Anglo-American Legal Traditions “.
American Journal of Comparative Law. Vol. 58, Issue 1 (2010), p. 131), referido por Claudia Marina
Verdial Pina na dissertacdo - A Presuncéo de Inocéncia nas Fases Preliminares do Processo Penal:
Tramitacao e Actos Decisorios - Disponivel em:<
https://run.unl.pt/bitstream/10362/16492/1/Pina_2015.pdf>, Acesso em 12 jan.2019.

% INGLATERRA. The Magna Carta (The Great Charter).  Disponivel
em:<https://www.constitution.org/eng/magnacar.pdf>. Acesso em: 12 jan.2019.

37 Em traducdo livre: "Nenhum homem livre serd levado, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de qualquer jeito destrido, nem agiremos contra
ele ou mandaremos alguém contra ele, exceto pelo julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da
terra.”

38 Em traducdo livre: "A ninguém venderemos, a ninguém recusaremos ou atrasaremos, direito ou
justica.
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Assim, apesar de a auséncia no Reino Unido de uma Lei Fundamental em
sentido formal, nem por isso a referida garantia da presuncéo de inocéncia néo esta

assegurada em seu ordenamento juridico.

De fato, a presuncdo de inocéncia estabelecida doutrinariamente como
elemento do Common Law nédo resulta expressamente dos seus textos legais
fundamentais, no entanto veio a ser incorporada no Reino Unido, por construcao

jurisprudencial, a partir do julgamento entre Woolmington v. DPP.

Assim, muito embora a a presuncdo de inocéncia no Reino Unido, ndo
tenha surgido das normas escritas, com o julgamento do caso Woolmington v.
DPP., por forca dos precedentes, a referida garantia passou a incorporar o direito

interno.

CLAUDIA MARINA VERDIAL PINA % prelecionando sobre esse

precedente, destaca em suas precisas licdes que, verbis:

“Quanto ao Acordao Woolmington v. DPP, que aprecia um caso
de homicidio, a Camara dos Lordes 21 , estabeleceu que a
presuncao de inocéncia € o fio dourado que atravessa a teia do
Direito britanico, correspondendo este ao dever da acusacdo de
provar a culpa para além de uma ddvida razoavel, ndo cabendo
ao acusado convencer o jari da sua inocéncia. Conclui o acérdao
que, caso a prova apresentada pela acusacdo e pela defesa ndo
seja suficiente para formar a convicgéo do Juri, para além de uma
duvida razoavel, deve o acusado ser absolvido e nenhuma outra
conclusdo é possivel, independentemente da gravidade do
crime.....a presuncdo de inocéncia € um principio basilar das
respectivas ordens juridicas em processo penal, segundo o qual
todo o cidad&o se presume inocente enquanto esta presungdo nao
for afastada por meios de prova, apresentados pela acusacdo, a
guem cabe provar a culpa e afastar todos os argumentos que nao
sejam absurdos e improvaveis.

Salienta-se porém que, ao contrario do que uma andlise
superficial pudesse levar a entender, os sistemas juridicos anglo-
saxonicos nao tém por fonte apenas a jurisprudéncia mas também
a Lei e que esta tem vindo a impor limites ao principio da

3 PINA. Claudia Marina Verdial. A Presuncdo de Inocéncia nas Fases Preliminares do Processo
Penal: Tramitagdo e Actos Decisorios - Dissertagdo com vista a obtencdo do grau de Mestre em
Direito - Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa Disponivel em:-
<https://run.unl.pt/bitstream/10362/16492/1/Pina_2015.pdf>, Acesso em 15 jan.2019.
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presuncdo da inocéncia nos termos acima estabelecidos,
mediante a criacdo, que tera de se cingir a limites estritos de
proporcionalidade e necessidade e quanto a crimes de menor
gravidade, de excepc0es legais a concepgdo geral de que o 6nus
da prova em Direito Penal cabe apenas a acusacao.

Em suma, perante o sistema juridico anglo-saxonico, a matéria
do principio da presungdo de inocéncia encontra-se interligada
com o principio do processo equitativo e ao direito a um
julgamento justo, ligada a prova e respectivo 6nus, transferindo-
se esta perspectiva para alguns textos internacionais como se
pode observar nos textos da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem?25, art. 11.° n° 1, do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, art. 14.° n® 226, na Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, art. 6.° e na recente Carta Europeia dos
Direitos Fundamentais, art. 48.° n°® 1, possuindo por exceléncia
aplicagdo apenas em sede de julgamento. Pode assim afirmar-se
que tal perspectiva é alheia a forma como o suspeito €é tratado em
momento prévio ao julgamento e & propria obtengdo da prova,
reportando-se tdo sO & apreciacdo dos indicios reunidos em
julgamento, maxime perante o Juri instruido pelo Juiz a respeita-
la, sob pena de anulagéo do julgamento, destinando-se a garantir
ao acusado um julgamento justo e a contrabalancar o imenso
poder do Estado perante o individuo.”

3.3. A Constituicdo da Franca

N&o obstante a excepcionalidade prépria das Constituicdes de paises
anglo-saxdes, decorrentes do sistema commom law, nomeadamente dos Estados
Unidos da América do Norte e do Reino Unido, grandes partes dos paises ocidentais

positivaram em suas respectivas Constitui¢es a presuncdo de inocéncia.

Do mesmo modo, a atual Constituicdo francesa com a reforma de 2008,
ndo previu expressamente a presuncdo de inocéncia em seu texto-base, ndo obstante
de forma histérica e até mesmo mais enfatica, se reportou logo no primeiro
paragrafo de sua parte preambular, a vigéncia da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789, reforcando, inclusive, expressamente, ao preambulo
da Constituicdo de 1946, onde ja estabelecia aquela Declaracdo de Direitos de 1789,
especialmente no que toca aos direitos humanos e a soberania, restando, desse modo

inserido em seu texto, a presuncao de inocéncia; verbis:
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“Constitution®
Préambule

Le peuple francais proclame solennellement son attachement aux
Droits de I'nomme et aux principes de la souveraineté nationale
tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée
et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi
gu'aux droits et devoirs définis dans la Charte de
I'environnement de 2004. En vertu de ces principes et de celui de
la libre détermination des peuples, la République offre aux
territoires d'outre-mer qui manifestent la volonté d'y adhérer des
institutions nouvelles fondées sur l'idéal commun de liberté,
d'égalité et de fraternité et congcues en vue de leur évolution
démocratique. ™

“Constitution de 1946%
Préambule

Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur
les régimes qui ont tenté d'asservir et de dégrader la personne
humaine, le peuple frangais proclame a nouveau que tout étre
humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance,
posséde des droits inaliénables et sacrés. Il réaffirme
solennellement les droits et libertés de I'homme et du citoyen
consacrés par la Déclaration des droits de 1789 et les principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République.”™

4 FRANGCA. Texte intégral en vigueur a jour de la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008.
Disponivel em:

<https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/constitution/constitution.pdf> Acesso em 15
jan. 2019.

41 Em tradugcdo livre: Predmbulo O povo francés proclama solenemente 0 seu compromisso com os
direitos humanos e os principios da soberania nacional, conforme definido pela Declaracéo de 1789,
confirmada e completada pelo Predmbulo da Constituicdo de 1946, bem como com os direitos e
deveres definidos na Carta Ambiental de 2004. Em virtude desses principios e da livre determinacdo
dos povos, a Republica oferece aos territorios ultramarinos que expressam a vontade de aderir a eles
institui¢des novas fundadas sobre o ideal comum de liberdade, de igualdade e de fraternidade, e
concebido com o propdsito da sua evolugdo democrética.

4 FRANCA. Constitutions. Disponivel em: <https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-
constitutions-dans-1-histoire/constitution-de-1946-ive-republique> Acesso em 15 jan.2019.

43 Em tradugdo livre: “PreAmbulo da Constitui¢io de 27 De outubro De 1946 1. No dia seguinte a
vitoria conquistada pelos povos livres sobre os regimes que tentaram dominar e degradar a pessoa
humana, o povo francés proclama novamente que qualquer ser humano, sem distin¢éo de raca, de
religido nem de crenca, possui direitos inalienaveis e consagrados. Reafirma solenemente os direitos
e liberdades do homem e do cidaddo consagrados pela Declaracdo dos direitos de 1789 e os
principios fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica.” Disponivel em:
<https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/portugais/constitution_portugais.pdf>
Acesso em: 15 jan.2019.
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3.4. A Constituicdo da Alemanha

A Constituicdo alema, por sua vez, também ndo se preocupou em positivar
expressamente a presuncdo de inocéncia, entretanto se tem entendido, que a
conjugacdo dos arts. 1e 25, com as Convencdes, Tratados e Pactos Internacionais
dos quais a Alemanha é signataria e que preveem aquela garantia, notadamente ex
vi do disposto no art. 6° II, da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, a
presuncéo de inocéncia passou a integrar a ordem constitucional positiva do sistema

juridico alemao; verbis:

Constituicdo da Alemanha

“Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos —
Vinculagéo juridica dos direitos fundamentais]

(1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e
protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico.

(2) O povo alemé@o reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e
inalienaveis da pessoa humana como fundamento de toda
comunidade humana, da paz e da justica no mundo.

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem
direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo,
executivo e judiciario.

Artigo 2 [Direitos de liberdade]

(1) Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade, desde que ndo violem os direitos de outros e néo
atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.

(2) Todos tém o direito a vida e a integridade fisica. A liberdade
da pessoa é inviolavel. Estes direitos s6 podem ser restringidos
em virtude de lei.

Artigo 25 [Preeminéncia do direito internacional]

As regras gerais do direito internacional publico sdo parte
integrante do direito federal. Sobrepdem-se as leis e constituem
fonte direta de direitos e obrigacGes para os habitantes do
territorio federal.”*

4 PORTUGAL. Constituicdo Alema. Disponivel em: <https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf> Acesso em 18 jan.2019.
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GILMAR MENDES, se referindo a Constitui¢do alemé (Lei Fundamental)
afirma que, verbis:
“A presungdo de inocéncia ndo esta prevista expressamente na
Lei Fundamental. Ela corresponde, porém, a convicgdo geral
associada ao Estado de Direito e integra a ordem positiva da RFA

por forca do disposto no art. 6°., Il, da Convencdo Européia de
Direitos Humanos.”*

Ademais, importante aduzir, ainda, consoante a doutrina de Javier Llobet
Rodriguez LI1.M., embora a presuncdo de inocéncia ndo conste expressamente no
texto a Constituicdo da Republica alemd, tal enunciado esta previsto em diversas

Constituicdes Estaduais.*®

3.5. Constituicdo Europeia

Por outro lado, em 29 de outubro de 2004, na cidade de Roma, foi assinado
o0 texto do Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa, cuja publicacao
ocorreu no Jornal Oficial da Unido Europeia, em 16 de dezembro de 2004 (Série C,
n.° 310).

Constituicdo Europeia
“Artigo 11-108°
Presuncéo de inocéncia e direitos de defesa

1. Todo o arguido se presume inocente enquanto ndo tiver sido
legalmente provada a sua culpa.

2. E garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de
defesa.”™

3.6. A Constituicdo da Espanha
A Constituicdo espanhola, por seu turno, muito embora preveja aquela

garantia ndo o fez de forma tdo clara como acontece em outros ordenamentos

4 STF HC 84.078 fls. 1195.

4% RODRIGUEZ. Javier llobet. La Presuncion de Inocencia y la Prisién Preventiva — (segln
doctrina alemana), Revista de Derecho Procesal. N. 2, Madri: Eredersa, p. 550.

47 PORTUGAL. Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa. Disponivel em:
<https://europa.eu/european-

union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty establishing_a_constitution_for_europe_pt.pdf>
Acesso em 23 jan.2019.
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juridicos, também contempla expressamente a presunc¢éo de inocéncia, conforme se

pode observar pelo respectivo texto, in verbis:

“CONSTITUCION ESPANOLA
Articulo 24

Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales com el ejercicio de sus derechos e
inocéncia 45 legitimos, sin que, com ningln caso, pueda
producirse indefension.

Asimismo, todos tienen derecho al Juez inocéncia
predeterminado por la ley, a la defensa y a la inocéncia45a de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a com inocénci publico sin dilaciones indebidas y com
todas las inocéncia, a utilizar los inocén de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocéncia.” *®

48 “(Sinopsis articulo 24 Titulo I. De los derechos y deberes fundamentales Concordancias:
Articulos 53, 117, 118, 119, 120, 161, 162. Sinopsis La presuncion de inocencia "ha dejado de ser
un principio general del derecho que ha de informar la actividad judicial para convertirse en un
derecho fundamental que vincula a todos lo poderes publicos y que es de aplicacién inmediata"
(STC 31/1981). Estamos por tanto ante una presuncion de la denominadas iuris tantum. Esto
significa que toda persona se presume su inocencia hasta que no quede demostrada su culpabilidad.
Es una presuncion que por tanto admite prueba en contrario, pero lo relevante es que quien acusa
es quien tiene que demostrar la culpabilidad, el acusado pues no tiene que demostrar su inocencia,
ya que de ella se parte. La carga de la prueba es asi de quien acusa. La presuncion de inocencia se
basa en dos principios claves: primero, el de la libre valoracion de la prueba, que corresponde
efectuar a jueces y Tribunales por imperativo del articulo 117.3 CE; segundo, para desvirtuar esta
presuncion es preciso que se den medios de prueba validos y licitamente obtenidos utilizados en el
juicio oral, dando siempre lugar a la defensa del acusado (SSTC 64/1986 y 82/1988). En resumen,
siguiendo el fundamento juridico noveno de la STC 124/2001: "en definitiva, nuestra doctrina esté
construida sobre la base de que el acusado llega al juicio como inocente y s6lo puede salir de €l
como culpable si su primitiva condicidn es desvirtuada plenamente a partir de las pruebas
aportadas por las acusaciones. En palabras de la ya citada STC 81/1998 (F. 3) la presuncién de
inocencia opera... como el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad
haya quedado establecida mas alla de toda duda razonable". Se pueden citar también las SSTC
117/2002, 35/2006 y 1/2010. Concluye el articulo 24.2 con una exclusion especifica al deber
constitucional de colaborar con la justicia que contempla el articulo 118 CE. El fundamento de la
exclusién es doble, por un lado no obligar a declarar contra un familiar por el evidente
condicionamiento que el parentesco produce, por otro, la salvaguarda del derecho al secreto
profesional que disfrutan los abogados, médicos, sacerdotes, etc. Téngase presente que los
periodistas tiene reconocido su derecho al secreto profesional especificamente en el articulo 20.1.
d) CE. Realmente la exclusién del articulo 24.2 in fine no contempla un derecho o un mandato al
legislador, parece lo mas acertado, a tenor de la redaccién empleada por los constituyentes, que
estamos ante una simple habilitacion para que el legislador regule esta materia, y la regule
respetando los términos y las limitaciones que el propio constituyente marca en el articulo citado.
Entre la muy abundante bibliografia sobre el contenido de este articulo se ha procurado hacer una
seleccion bésica y significativa. Sinopsis realizada por: David Ortega Gutiérrez, Profesor Titular.
Universidad Rey Juan Carlos. Diciembre 2003. Actualizada por Angeles Gonzalez Escudero,
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3.7. A Constituicéo de Portugal
A Constituicdo da Portuguesa, semelhante a outras Cartas Fundamentais
estabeleceu diversas garantias e liberdades individuais, entre as quais e

expressamente a presuncéao de inocéncia.

“Constitui¢do da Republica Portuguesa®®
Artigo 32.°
(Garantias de processo criminal)

O processo criminal assegura todas as garantias de defesa,
incluindo o recurso.

Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado
da sentencga de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto
prazo compativel com as garantias de defesa.”

3.8. A Constituicdo da Italia
A Constituicdo italiana dispondo sobre a matéria, estabelece a garantia da
presuncédo de inocéncia, mas dispds em seu texto no sentido que o imputado nédo é

considerado culpado até a condenacdo definitiva, verbis:

COSTITUZIONE DELLA REPUBBLICA ITALIANA
“Art. 27
La responsabilita ~ penale e ~ personale.

T ! 1 Vi 7
L’imputato non e " considerato colpevole sino alla condanna
definitiva.”™

Letrada de las Cortes Generales. Enero, 2011”)”Disponivel em:
<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=15&fin=29&tipo=2>
Acesso em 02 fev.2019.

49 PORTUGAL. Constituicdo Federal. Disponivel em: <
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>.  Acesso
em: 11 fev. 20109.

%0 Em tradugdo livre — O acusado ndo é considerado culpado até a condenacdo definitiva.
Disponivel em: <https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf> Acesso
em:01 fev.2019.
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3.9. A Constituicdo da Suica
Do mesmo modo, a Constituicdo Suica garante claramente a presungéo de
inocéncia, sO que apenas até o julgamento com a consequente condenacdo do réu,
verbis:
“CONSTITUICAO FEDERAL DA CONFEDERACAO SUICA
DO 18 DE ABRIL DE 1999

Titulo II: Direitos fundamentais, cidadania e objectivos sociais
Capitulo I: Direitos fundamentais

Art. 32° Processos penais

1 Toda pessoa é considerada inocente, até a condenagdo com a
causa julgada.”

3.10. A Constituicdo da Africa do Sul
Igualmente, a Constituicdo da Africa do Sul, também, positiva em seu

texto, o referido principio da presuncao de inocéncia de forma bastante clara, verbis:

“CONSTITUTION OF THE REPUBLIC OF SOUTH AFRICA,
1996°

CHAPTER 2
BILL OF RIGHTS (ss 7-39)
35 Arrested, detained and accused persons

(3) Every accused person has a right to a fair trial, which
includes the right-

(h) tobe presumed innocent, to remain silent, and not to testify
during the proceedings;”

3.11. A Constituicdo da Venezuela
A Constituicdo da Republica da Venezuela, no mesmo sentido, também
prevé expressamente em seu texto, a mencionada garantia da presuncdo de

inocéncia, nos seguintes termos, verbis:

SIPORTUGAL. Constituicio Federal da Confederacéo Suica. Disponivel em: <https://www.ccisp-
newsletter.com/wp_docs/Bundesverfassung_PT.pdf>, Acesso em 15 fev.2019.

2. AFRICA DO SUL. Constitution of the republic of South Africa Disponivel
em:<http://www.justice.gov.za/legislation/acts/1996-108.pdf>, Acesso em 15 fev.2019.
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“CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA®

Capitulo 111
De los Derechos Civiles

Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las
actuaciones judiciales y administrativas y, en consecuencia:

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo
contrario.”

3.12. A Constituicdo do Paraguai
A Constituigdo paraguaia, no mesmo sentido, estabelece expressamente a

presuncao de inocéncia, como uma garantia constitucional, verbis:

“CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE PARAGUAY,
1992*

Articulo 17 - DE LOS DERECHOS PROCESALES

En el proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera
derivarse pena o sancion, toda persona tiene derecho a:

1. que sea presumida su inocencia;”

3.13. A Constituigdo do Peru
A Carta Politica peruana, igualmente, assegura entre o0s direitos

fundamentais, o basilar principio da presuncdo de inocéncia, verbis:

“CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993%

Articulo 2. - Derechos fundamentales de la persona Toda
persona tiene derecho:

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad.”

% VENEZUELA. Constitucion de la Republica bolivariana de Venezuela. Disponivel em:
<https://www.oas.org/juridico/mla/sp/ven/sp_ven-int-const.html>, Acesso em 15 fev.2019.

% PARAGUAY. Constitucion Politica de la replblica do Paraguay. Disponivel em:
<https://www.oas.org/juridico/mla/sp/pry/sp_pry-int-text-const.pdf.> Acesso em: 15 fev.2019.

% PERU. Constitucion Politica del Peru. Disponivel em:
<https://www.migraciones.gob.pe/documentos/constitucion_1993.pdf>, Acesso em: 15 fev.2019.
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3.14. A Constituicédo do Chile

A Constituicdo chilena também prevé expressamente a presuncdo de
inocéncia, porém, utiliza uma expressdo inversa, ou seja, ao iNvés de presumir a
inocéncia do imputado, nega a presunc¢édo da responsabilidade penal, sugerindo que
a responsabilidade penal precisa ser provada, 0 que na préatica corresponde, ainda

que de uma forma obliqua, a decantada presuncao de inocéncia, verbis:

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE®®
“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
3°...
La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.”
Por outro lado, reforcando esse entendimento, o Codigo processo penal
chileno, dispbs claramente sobre a presuncdo de inocéncia, espancando e
esgotando, assim, qualquer discussao a respeito da inusitada norma constitucional,

verbis:

"CODIGO PROCESAL PENAL®’
Libro Primero

Disposiciones generales

Titulo |

Principios bésicos

Articulo 4°.- Presuncién de inocencia del imputado. Ninguna
persona sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto
no fuere condenada por una sentencia firme.”

3.15. A Constituicdo da Argentina
A Constituicdo Argentina, por seu turno, apesar de ndo ter tratado
expressamente da presuncdo de inocéncia em seu texto basico e nem mesmo nas

reformas constitucionais, cuja a derradeira aconteceu no ano de 1994, estabelece

5 CHILE. Constitucion Politica de la replblica de Chile
<https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Chile.pdf> Acesso em: 15 fev.2019.
57 CHILE. Codigo Procesal Penal. Disponivel em:

<https://www.leychile.cl/Consulta/m/norma_plana?org=&idNorma=176595> Acesso em: 15
fev.2019.
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uma norma genérica, reconhecendo as garantias e direitos decorrentes de Tratados
internacionais, o que, obviamente, traz para o direito interno daquele pais a referida

garantia, verbis:

“CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA®®

Articulo 31- Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a
ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que
contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para la
Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del
pacto del 11 de noviembre de 1859.”

3.16. A Constituicdo do México
A Constituicdo mexicana, por sua vez, reconhece expressamente a
presuncao de inocéncia de toda pessoa acusada, verbis:

“CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS*

ARTICULO 20.
B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la
causa;”

3.17 A Constituicao do Brasil

Finalmente, a Constituicdo brasileira, de 05 de outubro de 1988, também
chamada de Constituicdo Cidadd, devido a diversidade de inUmeros direitos e
garantias estabelecidos, também previu a presunc¢do de inocéncia, mas optando pelo
emprego da expressdo de que “ninguém sera considerado culpado” e, exatamente
por isso, fala-se em presuncdo de ndo culpabilidade e ndo em presuncdo de

inocéncia, como dispds grande parte das Constituigdes internacionais, verbis:

58 ARGENTINA. Constitucion Politica de la Argentina.
<https://es.wikisource.org/wiki/Constitucién_de la_Nacion_Argentina_(1994> Acesso em: 15
fev.2019

% MEXICO. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponivel
em:<http://www.dof.gob.mx/constitucion/marzo_2014_constitucion.pdf.> Acesso em 15 fev.2019.
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“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL®

TiTuLo

Dos Direitos e Garantias Fundamentais
Capitulo |

Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos

LVII. ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria;

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nédo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”

Assim, além dessas Constituicdes enunciadas exemplificativamente,
existem muitas outras Cartas politicas de diversas na¢des, que se preocuparam em
positivar a presuncdo de inocéncia em seu texto, enquanto que outras, preferiram
adotar essa garantia por remissdo a outros textos internacionais, sendo certo,
entretanto, que de uma forma ou de outra, implicita ou explicitamente, praticamente
todos os paises ocidentais adotaram a presuncdo de inocéncia ou de ndo
culpabilidade em seu ordenamento juridico interno, de modo que, em decorréncia
desse basilar principio, cabe sempre ao Estado fazer a prova da imputacdo que é
dirigida ao réu e em nenhuma hipétese se presume a culpa do indiciado/acusado,
ou seja, ndo compete ao arguido provar a sua inocéncia - Ei incumbit probatio qui
dicit, non qui negat. Desse modo, se o Orgdo acusador ndo provar as suas

imputaces, a solucdo devida é a absolvi¢do do acusado.

60  BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 15
fev. 2019.
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CAPITULO IV

4. AS DIVERSAS HIPOTESES DE PRISAO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA

Com efeito, apesar de praticamente todos os paises ocidentais, de uma
forma ou de outra terem aderido, implicita ou explicitamente, a presuncdo de
inocéncia (ou de ndo culpabilidade), prevista em tratados, pactos ou convencoes
internacionais, ou mesmo em suas respectivas Constituicdes, na verdade, nunca se
olvidou sobre a possibilidade da custédia do indiciado ou imputado, antes da
sentenca penal condenatoria, seja cautelarmente, ou até mesmo ap0s o decisum
condenatdrio, ainda que recorrivel, conforme acontece em grande parte dos paises

ocidentais.

Para tanto, porém, se faz oportuno mostrar, a titulo de exemplo, que em
todas as hipoteses que se faz necesséria a prisdao do imputado/indiciado antes das
sentenca condenatoria final, ndo ha necessidade de provas quanto a culpabilidade
do imputado e, consequentemente, que fique afastada a presuncdo de inocéncia,
pois em praticamente todas as legislacdes, bastam indicios da autoria do crime
imputado e as vezes, até mesmo simples suspeitas de autoria ou da préatica do crime,
obviamente, para se minimizar a possibilidade de ocorrer um erro judiciario, muito
embora essa possibilidade, aparentemente, crie uma situacao especiosa, quando se
coloca alguém presumidamente inocente no carcere com tdo superficiais elementos

de prova.

Essa situacdo, ja demostra que o principio da presun¢do de inocéncia nao
é absoluto e, portanto, deve ser interpretado a luz de outros principios e regras
constitucionais, de modo que ndo fique desconfigurado o sistema politico e

judiciario de determinado pais.

Alids, muitas vezes esses indicios, isto €, esse come¢o de prova, sem um

juizo maior de certeza ou de forte probabilidade do cometimento de um crime, é 0
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suficiente para justificar o encarceramento provisorio (cautelar) do
indiciado/acusado, sendo certo, inclusive, que muitas vezes essa prisao é decretada
pelo juiz, antes mesmo do oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico e,

portanto, sequer iniciada a acao penal.

Assim, sem adentrar em outras discussdes referentes aos demais requisitos
exigiveis para cada espécie de prisdo provisoria, o que fugiria do tema do presente
estudo, importa sublinhar que no Brasil, assim, como em praticamente todos os
paises, que tém a previsdo da presuncdo de inocéncia em seu sistema processual
penal, existem diversas formas de custodia antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, como por exemplo a prisdo em flagrante, a prisao temporéria,
a prisdo preventiva, a prisdo preventiva para extradicdo, bem como a priséo

decorrente de sentenca condenatdria recorrivel.

Necessario destacar, que a prisdo para efeito de expulsdo ou deportacao,
antes prevista na Lei n° 6.815/80, foi abolida pela nova Lei de Migracéo Brasileira
— Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, que ndo previu nenhum tipo de custodia
para essas hipdteses, muito embora, em outros paises ainda subsista essa espécie de
prisdo, como Portugal, por exemplo, onde se encontra presente a possibilidade da
decretacdo da prisdo preventiva para efeito de expulsdo, conforme o Art. 202°. 1 f)

do Codigo de Processo Penal Portugués.

Assim, em nenhuma daquelas situacGes que se permite a prisdo, ha
necessidade de se aguardar a preclusdo ou o transito em julgado do respectivo
decisum para o seu efetivo cumprimento, muito embora se tem entendido, que no
caso do réu condenado em 12 instancia, somente podera ser recolhido ao carcere em
decorréncia de sua condenacdo, apds a confirmacgdo da sentenca pelo 2° grau de
jurisdicéo e o respectivo transito em julgado, o que longe de ser uma regra entre 0s
mais diversos paises, ja que, excepcionalmente, apenas alguns poucos, admitem a

possibilidade da execucédo da pena, apds a formacéao da coisa julgada.

4.1. A Prisdo em Flagrante

53



4.1.1. No Brasil
A prisdo em flagrante no Brasil, ocorre quando o individuo esta praticando
0 crime, acaba de cometé-lo, é perseguido ou € encontrado logo apos a pratica do

delito, consoante estabelece o at. 302°%* e segs. do Codigo de Processo Penal, verbis:

“Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infragdo penal;
Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou
por qualquer pessoa, em situacao que faga presumir ser autor da
infrac&o;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papeis que fagam presumir ser ele autor da infragéo.

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira
esta o condutor e colherd, desde logo, sua assinatura, entregando
a este copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida,
procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao
interrogatério do acusado sobre a imputacdo que lhe é feita,
colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando,
a autoridade, afinal, o auto. (Redacéo dada pela Lei n°
11.113, de 2005)

§ 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o
conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no
caso de livrar-se solto ou de prestar fianga, e prosseguira nos atos
do inquérito ou processo, se para isso for competente; se ndo o
for, enviara os autos a autoridade que o seja.”

Desse modo, a simples leitura do § 1° antes mencionado, ja4 se pode
perceber que mesmo na prisdo em flagrante, uma das modalidades de prisdo
cautelar e, obviamente, antes da sentenca penal condenatdria, que uma das
condic@es para o recolhimento do indiciado (conduzido) ao carcere € a presenca de

fundada suspeita contra o conduzido de que ele seja o autor da infracdo penal.

61 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 16 jan.
2019.
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4.1.2., Em Portugal
Em Portugal, igualmente, o Cédigo de Processo Penal Portugués ®?,
também se preocupa, entre outros requisitos, com a existéncia de indicios da pratica

de crime para a lavratura do respectivo auto de prisdo em flagrante, verbis:

“Artigo 256.°
Flagrante delito

1 - E flagrante delito todo o crime que se estd cometendo ou se
acabou de cometer.

2 - Reputa-se também flagrante delito o caso em que o agente for,
logo ap6s o crime, perseguido por qualquer pessoa ou encontrado
com objectos ou sinais que mostrem claramente que acabou de o
cometer ou nele participar.

3 - Em caso de crime permanente, o estado de flagrante delito s6
persiste enquanto se mantiverem sinais que mostrem claramente
que o crime esté a ser cometido e 0 agente esta nele a participar.”

Assim, em ambos os paises, cuja redacdo dos respectivos dispositivos
legais é bem semelhante, h4 sempre presente uma preocupacdo com 0 preso,
nomeadamente se foi ele ou se pelo menos existe um minimo de probabilidade de

que tenha sido o autor da préatica delituosa.

4.2. Prisdo Temporaria

No caso da prisdo tempordria, a regra € que, além de outros requisitos
exigiveis a decretacdo da medida (incisos I e 11 da lei de regéncia), também existam
fundadas razdes da autoria ou de participacdo do indiciado nos crimes

taxativamente elencados na Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, verbis:

“Lei n° 7960/89
Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigaces do inquérito
policial;

62 PORTUGAL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 16 jan.
2019.
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Il - quando o indicado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacéo do
indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e
2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);
d) extorsao (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2°
e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combina¢do com o art. 223,
caput, e paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacédo
com o art. 223, caput, e paragrafo Unico);%

h) rapto violento (art. 219, e sua combinag¢do com o art. 223
caput, e paragrafo Unico);®

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado
com art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro
de 1956), em qualquer de suas formas tipicas;

n) tréfico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de
1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de
junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.%®

Art. 2° A prisdo temporéria serd decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do

83 (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940).

8 (Incluido pela Lei n° 13.260, de 2016).
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Ministério Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel
por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade.”

Oportuno ressaltar, que se a hipdtese versar sobre crime considerado

hediondo, o prazo previsto na referida lei, que é de apenas 5 dias, prorrogavel por

igual periodo, é estendido para 30 dias, prorrogavel pelo mesmo prazo, conforme
diccéo da Lei n°8.072 de 25 de julho de 1990, verbis:

“Lei n°® 8.072/90

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Caodigo Penal, consumados ou tentados: (Redacéo dada
pela Lei n° 8.930, de 1994)%

I —homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda que cometido por um s agente, e
homicidio qualificado (art. 121, 8§ 2°, incisos I, II, I, 1V, V, VI
e VII);%8

I-A — lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, §
2°) e lesdo corporal seguida de morte (art. 129, § 3°), quando
praticadas contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e
144 da Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e
da Forga Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da funcéo
ou em decorréncia dela, ou contra seu cdnjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa
condigdo;®

Il - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine);"®

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29);* IV -
extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159,
caput, e 88 1°, 2° e 39);7?

V - estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223, caput e
paragrafo (nico);"

V - estupro (art. 213, caput e 8§ 1° e 2°); (Redag&o dada pela Lei
n® 12.015, de 2009)

67 (Vide Lei n° 7.210, de 1984).
% (Redacdo dada pela Lei n° 13.142, de 2015).

59 1dem.

7 (Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de 1994).

1 1dem.
2 1dem.
3 1dem.
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VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagdo com
o art. 223, caput e paragrafo Unico);”

V1 - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 8§ 1°, 2°, 3% e 49);7
VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°).
(Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 1994)

VII-A — (VETADO)

VII-B - falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273,
caput e § 1°, § 1°-A e § 1°-B, com a redacdo dada pela Lei no
9.677, de 2 de julho de 1998). 7

VIl - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de
exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel
(art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2°).”7

Paragrafo Unico. Consideram-se também hediondos o crime de
genocidio previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei no 2.889, de 1o de
outubro de 1956, e o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de
uso restrito, previsto no art. 16 da Lei no 10.826, de 22 de
dezembro de 2003, todos tentados ou consumados.® .

8§ 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei no 7.960, de
21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terd
0 prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso
de extrema e comprovada necessidade.” "

Assim, facilmente se pode perceber, que nessa modalidade de prisdo
cautelar, também se encontra presente a necessidade de um minimo de provas de
que o indiciado seja o autor ou participe da acao delituosa, para que seja levado ao

carcere.

4.3 Prisao Preventiva

4.3.1. No Brasil
No que se refere a prisdo preventiva no direito brasileiro, o Codigo de

Processo Penal estabelece no Art. 312 que a prisao preventiva podera ser decretada

" (Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de 1994).
> (Redagéo dada pela Lei n® 12.015, de 2009).
76 (Inciso incluido pela Lei n® 9.695, de 1998).
" (Incluido pela Lei n° 12.978, de 2014).
8 (Redacdo dada pela Lei n° 13.497, de 2017).
™ (Incluido pela Lei n° 11.464, de 2007).
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como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da
instrugéo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, além de estabelecer outras
regras relativas a essa forma de prisdo cautelar. Poderd, também, ser decretada a
custodia cautelar do indiciado ou acusado, quando as medidas cautelares ndo
detentivas se mostrarem insuficientes ou quando estas tenham sido descumpridas

pelo agente, verbis:

“Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacao
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacGes impostas por forca de outras medidas cautelares (art.
282, § 40).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a
decretagdo da prisdo preventiva

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput
do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cadigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia;

S

Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva
quando houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou
quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apos
a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencao
da medida.

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se
0 juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente

8 (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).
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praticado o fato nas condicdes previstas nos incisos I, Il e 11 do
caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal.

Art. 315. A deciséo que decretar, substituir ou denegar a prisdo
preventiva serd sempre motivada.

Art. 316. O juiz poderd revogar a priséo preventiva se, no correr
do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem
como de novo decretd-la, se sobrevierem razbes que a
justifiquem.”

Do mesmo modo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil,
independentemente de qualquer principio constitucional, especialmente o da
presungdo de inocéncia ou da néo culpabilidade, tem admitido todas as modalidades
de prisdo provisoria previstas na legislacdo patria, com a preocupagdo, sempre

presente, de haver indicios minimos e suficientes de autoria do crime em apurag&o.

Assim, apenas para exemplificar, eis algumas decisdes do Supremo

Tribunal Federal, verbis:

“EMENTA RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
MANEJADO NO STF CONTRA DECISAO DO STJ EM
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. NAO
CABIMENTO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA.
TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. 1. Contra acorddo exarado em recurso
ordinario em habeas corpus cabivel o recurso extraordinario
previsto no art. 102, 111, da Constituicdo Federal, e ndo 0 manejo
de novo recurso ordinario, como no presente caso, 0 que conduz
a seu ndo conhecimento. 2. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal admite a prisdo preventiva quando as
circunstancias concretas da pratica do crime revelam o risco a
ordem publica, desde que igualmente presentes boas provas da
materialidade e da autoria. Precedentes. 3. Recurso ordinario em
habeas corpus ndo conhecido.”

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
PRISAO PREVENTIVA. PERICULOSIDADE DO AGENTE.
FUGA DOS REUS. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E DA
APLICACAO DA LEI PENAL. 1. A periculosidade do agente,
aferida pelo modus operandi na pratica do crime, consubstancia
situacdo concreta a autorizar a prisdo preventiva para garantia da

81 (STF - RHC: 123002 MS, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 30/09/2014,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-211 DIVULG 24-10-2014 PUBLIC 28-10-2014).
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ordem publica. 2. Fuga dos réus apos a decretagdo das prisdes
temporarias, a evidenciar nitida intencdo de frustrar a aplicacdo
da lei penal. Segregacéo cautelar justificada. Ordem indeferida.®

CELSO DE MELLO, muito embora ndo admita mais a prisdo por forga de
sentenga condenatoria recorrivel, conforme sua manifestagdo no julgamento do
STF HC n°152.752 & alterando, desse modo, diametralmente suas posigdes

anteriores, continua aceitando sem qualquer objecéo a prisédo cautelar, verbis:

“...cabe acentuar, por necessario, que a presuncao de inocéncia,
gue confere suporte legitimador a um direito fundamental,
protegido por clausula pétrea, titularizado, sem excec¢do, pela
generalidade das pessoas, ndo se reveste de valor absoluto,
porque encontra limite no trénsito em julgado da sentenca penal
condenatoria, a partir de cujo transcurso o condenado passa,
entdo, em razdo de seu novo “status poenalis”, a ostentar a
condicdo de culpado.

Cumpre também esclarecer, ainda, por necessario, que a
presuncdo de inocéncia ndo impede a imposicdo de priséo
cautelar, em suas diversas modalidades (prisdo em flagrante,
prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo resultante de deciséo
de prondncia e prisdo fundada em condenacédo penal recorrivel),
tal como tem sido reiteradamente reconhecido, desde 1989, pela
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal:

“PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO- -
CULPABILIDADE - GARANTIA EXPLICITA DO
IMPUTADO — CONSEQUENCIAS JURIDICAS -
COMPATIBILIDADE COM O INSTITUTO DA TUTELA
CAUTELAR PENAL. — O principio constitucional da n&o-
culpabilidade, que sempre existiu, de modo imanente, em nosso
ordenamento positivo, impede que se atribuam & acusacao penal
consequéncias juridicas apenas compativeis com decretos
judiciais de condenacéo irrecorrivel. Trata-se de principio tutelar
da liberdade individual, cujo dominio mais expressivo de
incidéncia é o da disciplina juridica da prova. A presungédo de
ndo-culpabilidade, que decorre da norma inscrita no art. 5°, LVII,
da Constituigdo, ¢ meramente relativa (‘juris tantum’). Esse
principio, que repudia presungdes contrérias ao imputado, tornou
mais intenso para o 6rgdo acusador o 6nus substancial da prova.
A regra da ndo-culpabilidade — inobstante o seu relevo — ndo
afetou nem suprimiu a decretabilidade das diversas espécies que
assume a priséo cautelar em nosso direito positivo. O instituto da

82 (STF - HC: 100899 SP, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 02/02/2010, Segunda
Turma, Data de Public.30-04-2010).
8 STF HC n° 152.752.
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tutela cautelar penal, que ndo veicula qualquer idéia de sangéo,
revela-se compativel com o principio da ndo-culpabilidade.”*

“PRISAO PROCESSUAL. NAO A IMPEDE O ART. 5°, ITEM
LVII, DA NOVA CONSTITUICAO FEDERAL. O Supremo
Tribunal Federal tem decidido que o disposto no item LVII do
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, ao dizer que ‘ninguém
seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria’, ndo revogou os dispositivos do Cadigo de
Processo Penal que preveem a prisdo processual.” 8 (HC
67.841/SC, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO, 05/04/1991 —
grifei)

“PRESUNCAO  CONSTITUCIONAL DE NAO- -
CULPABILIDADE E CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS — COMPATIBILIDADE DA PRISAO
CAUTELAR DECORRENTE DE SENTENCA
CONDENATORIA RECORRIVEL, DESDE QUE SE
EVIDENCIE A IMPRESCINDIBILIDADE DESSA MEDIDA
EXCEPCIONAL. — A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de reconhecer que a priséo
decorrente de sentenga condenatdria meramente recorrivel ndo
transgride o principio constitucional da ndo-culpabilidade, desde
gue a privacdo da liberdade do sentenciado — satisfeitos o0s
requisitos de cautelaridade que lhe sdo inerentes — encontre
fundamento em situagdo evidenciadora da real necessidade de
sua adocgdo. Precedentes. — A Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos ndo assegura, de modo irrestrito, ao
condenado o direito de (sempre) recorrer em liberdade, pois o
Pacto de S&o José da Costa Rica, em tema de prote¢do ao ‘status
libertatis’ do réu, estabelece, em seu Artigo 7°, n° 2, que
‘Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condi¢Bes previamente fixadas pelas Constitui¢des
politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas’, admitindo, desse modo, a possibilidade de cada
sistema juridico nacional instituir os casos em que se legitimara,
ou ndo, a privacao cautelar da liberdade de locomocao fisica do
réu ou do condenado. Precedentes. — O Supremo Tribunal
Federal — embora admitindo a convivéncia entre os diversos
instrumentos de tutela cautelar penal postos a disposi¢do do
Poder Publico, de um lado, e a presuncéo constitucional de néo-
culpabilidade (CF, art. 5°, LVII) e o Pacto de Séo José da Costa
Rica (Artigo 7°, n° 2), de outro — tem advertido sobre a
necessidade de estrita observancia, pelos 6rgdos judiciarios
competentes, de determinadas exigéncias, em especial a
demonstracdo — apoiada em decisdo impregnada de
fundamentagdo  substancial — gue evidencie a
imprescindibilidade, em cada situacdo ocorrente, da adoc¢éo da

8 HC 67.707/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 07/11/1989.
8 HC 67.841/SC, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO, 05/04/1991 — grifei).
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medida constritiva do ‘status libertatis’ do indiciado/réu, sob
pena de caracterizacdo de ilegalidade ou de abuso de poder na
decretacéo da prisdo meramente processual.”®

Importante grifar, que a prisdo preventiva pode ser decretada em qualquer
fase processual, antes do transito em julgado, ou seja, i) antes da dendncia, ainda na
fase do inquérito; ii) depois de oferecida a dendncia, no curso da acdo penal
propriamente dita e; iii) até mesmo depois da sentenca e a qualquer momento antes
do transito em julgado, mostrando assim, que essa modalidade de prisdo, ndo
desafia a presuncdo de inocéncia e ostenta carater nitidamente e provisorio. Da
mesma forma que a prisdo preventiva e outras modalidades de prisdo, aquela
decorrente de sentenca penal condenatdria antes de transitar em julgado, também
apresenta carater nitidamente provisorio, isto €, tanto uma como quaisquer outras
podem ser revogadas a qualquer tempo e de acordo com as circunstancias que por

ventura estiverem ocorrendo em cada caso, 0 que sera visto no curso do presente.

4.3.2. Em Portugal

Em Portugal, o instituto da prisdo preventiva, em linhas gerais, nao é
diferente e, da mesma forma que no Brasil, também, apresenta a possibilidade da
decretacdo da priséo cautelar preventiva, nas diversas fases da persecucdo penal,
depois de afastadas ou descumpridas as medidas de coagdo alternativas a priséo,

sempre que houver fortes indicios de pratica de crime.

CODIGO DE PROCESSO PENAL PORTUGUES?
“Artigo 202.°
Prisdo preventiva

1 - Se considerar inadequadas ou insuficientes, no caso, as
medidas referidas nos artigos anteriores, o juiz pode impor ao
arguido a prisdo preventiva quando:

a) Houver fortes indicios de préatica de crime doloso punivel com
pena de prisdo de mé&ximo superior a 5 anos;

b) Houver fortes indicios de pratica de crime doloso que
corresponda a criminalidade violenta;

8 HC 89.754/BA, Rel. Min. CELSO DE MELLO.
87 PORTUGAL, op. cit., nota 62.
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c) Houver fortes indicios de préatica de crime doloso de terrorismo
ou que corresponda a criminalidade altamente organizada
punivel com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos;

d) Houver fortes indicios de pratica de crime doloso de ofensa a
integridade  fisica qualificada, furto qualificado, dano
qualificado, burla informética e nas comunicages, receptacgéo,
falsificacdo ou contrafac¢do de documento, atentado a seguranca
de transporte rodoviario, puniveis com pena de prisdo de maximo
superior a 3 anos;

e) Houver fortes indicios da préatica de crime doloso de detencéo
de arma proibida, detencdo de armas e outros dispositivos,
produtos ou substancias em locais proibidos ou crime cometido
com arma, nos termos do regime juridico das armas e suas
munigdes, puniveis com pena de prisdo de maximo superior a 3
anos;

f) Se tratar de pessoa que tiver penetrado ou permaneca
irregularmente em territério nacional, ou contra a qual estiver em
curso processo de extradigdo ou de expulsdo.

2 - Mostrando-se que o0 arguido a sujeitar a prisdo preventiva
sofre de anomalia psiquica, o juiz pode impor, ouvido o defensor
e, sempre que possivel, um familiar, que, enquanto a anomalia
persistir, em vez da prisdo tenha lugar internamento preventivo
em hospital psiquiatrico ou outro estabelecimento analogo
adequado, adoptando as cautelas necessarias para prevenir 0s
perigos de fuga e de cometimento de novos crimes.”

Oportuno ressaltar que, em relagdo a prisao preventiva, diferentemente do
que acontece no Brasil, a Republica Portuguesa foi até mais longe, permitindo a
prisdo cautelar, quando se tratar de pessoa que tiver penetrado ou permaneca
irregularmente em territério nacional, ou contra a qual estiver em curso processo de

extradicdo ou de expulsdo.

Ademais, da mesma forma como se exige no Brasil, a lei Portuguesa
estabelece as condigdes para aplicagdo das medidas, cujos requisitos gerais para a
aplicacdo de medida de coacdo (prisdo preventiva) se encontram elencadas no art.

204 da Lei Adjetiva Penal Portuguesa, verbis:

“Artigo 204.°88

Requisitos gerais

8 PORTUGAL, op. cit., nota 62.
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Nenhuma medida de coac¢do, a excepgao da prevista no artigo
196.°, pode ser aplicada se em concreto se ndo verificar, no
momento da aplicacdo da medida:

a) Fuga ou perigo de fuga;

b) Perigo de perturbacéo do decurso do inquérito ou da instrucéo
do processo e, nomeadamente, perigo para a aquisicdo,
conservacgdo ou veracidade da prova; ou

c) Perigo, em razdo da natureza e das circunstancias do crime ou
da personalidade do arguido, de que este continue a actividade
criminosa ou perturbe gravemente a ordem e a tranquilidade
publicas.”

Nessa conformidade, salta aos olhos que também no caso da prisdo
preventiva, houve sempre a preocupacao do legislador, em ndo levar para o carcere
uma pessoa que ndo tenha sido, pelo menos o autor ou participe da infragdo penal,

evitando, assim, erros judiciarios, que as vezes e por diversas razdes podem ocorrer.

No entanto, mesmo assim, jamais se obstaculizou a possibilidade da
decretacdo das medidas cautelares a prisdo, como forma de efetivacdo da justica
criminal, em detrimento da presunc¢do de inocéncia que, na verdade, sdo situacdes
diferentes e que ndo se confundem, eis que enquanto a primeira diz respeito a priséo
em suas diversas modalidades, a segunda se refere as garantias processuais no que

diz respeito a prova.

4.4 Prisdo Preventiva para Efeito de Extradicéo

4.4.1. No Brasil

Sabidamente, a extradicdo é uma das formas de cooperagdo judiciaria
internacional na qual se solicita ou se entrega a um Estado estrangeiro de pessoa
contra quem recaia condenacdo criminal definitiva ou para fins de instru¢do do

processo, conforme disposic¢des da Lei n® 13.445/2017, verbis:

“Lei de Migragdo — Lei n® 13.445/17%°

8 BRASIL. Lei n° 13.445/2017 24 De maio de 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/L13445.htm>. Acesso em: 17 jan.
2019.
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Art. 81. A extradi¢do é a medida de cooperacdo internacional
entre o Estado brasileiro e outro Estado pela qual se concede ou
solicita a entrega de pessoa sobre quem recaia condenacdo
criminal definitiva ou para fins de instrugdo de processo penal
em curso.

§ 1° A extradicdo sera requerida por via diplomatica ou pelas
autoridades centrais designadas para esse fim.

8§ 20 A extradicdo e sua rotina de comunicagédo serdo realizadas
pelo 6rgdo competente do Poder Executivo em coordenagdo com
as autoridades judiciarias e policiais competentes.”

Ademais, o pedido de extradicdo formulado por Estado estrangeiro, pode
se iniciar com alegacdo de urgéncia e o consequente requerimento de priséo
cautelar, com o objetivo de assegurar a executoriedade da medida de extradicao e,
apos efetivada a prisdo do extraditando, o pedido serda encaminhado a autoridade

judiciaria competente para prosseguimento do processo de extradicédo, verbis:

“Art. 84. Em caso de urgéncia, 0 Estado interessado na
extradicdo podera, previamente ou conjuntamente com a
formalizacdo do pedido extradicional, requerer, por via
diplomatica ou por meio de autoridade central do Poder
Executivo, prisdo cautelar com o objetivo de assegurar a
executoriedade da medida de extradicdo que, ap6s exame da
presencga dos pressupostos formais de admissibilidade exigidos
nesta Lei ou em tratado, devera representar a autoridade judicial
competente, ouvido previamente o Ministério Publico Federal.

§ 1° O pedido de prisdo cautelar devera conter informacao sobre
0 crime cometido e deverd ser fundamentado, podendo ser
apresentado por correio, fax, mensagem eletrénica ou qualquer
outro meio que assegure a comunicagao por escrito.

§ 2° O pedido de prisdo cautelar podera ser transmitido a
autoridade competente para extradicdo no Brasil por meio de
canal estabelecido com o ponto focal da Organizacdo
Internacional de Policia Criminal (Interpol) no Pais, devidamente
instruido com a documentacdo comprobatéria da existéncia de
ordem de priséo proferida por Estado estrangeiro, e, em caso de
auséncia de tratado, com a promessa de reciprocidade recebida
por via diplomética.
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8§ 3° Efetivada a prisdo do extraditando, o pedido de extradicdo
serd encaminhado a autoridade judiciaria competente.”

Na verdade, nesse caso, a justica brasileira assim como a de outros paises,
se atém aos aspectos formais do pedido e a certeza da identidade fisica do
extraditando, ndo questionando aspectos de direito interno das medidas

eventualmente adotadas pelo Estado Requerente.

4.4.2. Em Portugal

Com efeito, da mesma forma como no Brasil, além de diversos requisitos
e condicGes para 0 processo de extradicdo, a lei portuguesa também nédo adentra nos
aspectos de direito interno do pais Requerente, limitando-se a analise dos aspectos
formais do pedido e a identidade fisica do extraditando e, em nenhum momento,
tanto em Portugal quanto no Brasil, ha questionamentos sob provas, presungdo de

inocéncia, etc., junto ao Estado Requerente, verbis:

“Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto®
TiTuLo 1l

Extradicéo

CAPITULO |

Extradicdo passiva

SECCAO |

Condic6es da extradicdo

Artigo 31.°

Fim e fundamento da extradicéo

1 - A extradicdo pode ter lugar para efeitos de procedimento
penal ou para cumprimento de pena ou medida de seguranga
privativas da liberdade por crime cujo julgamento seja da
competéncia dos tribunais do Estado requerente.

2 - Para qualquer desses efeitos, s6 ¢ admissivel a entrega da
pessoa reclamada no caso de crime, ainda que tentado, punivel

% |hid.

%1 PORTUGAL. . Disponivel em: <
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=295&tabela=leis > Acesso em 18
fev.2019.
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pela lei portuguesa e pela lei do Estado requerente com pena ou
medida privativas da liberdade de dura¢do méaxima nao inferior a
um ano.

3 - Se a extradicdo tiver por fundamento varios factos distintos,
cada um deles punivel pela lei do Estado requerente e pela lei
portuguesa com uma pena privativa de liberdade e se algum ou
alguns deles ndo preencherem a condicdo referida no nimero
anterior, pode também conceder-se a extradicdo por estes
altimos.

4 - Quando for pedida para cumprimento de pena ou medida de
seguranca privativas da liberdade, a extradicdo pode ser
concedida se o tempo por cumprir ndo for inferior a quatro meses.

5 - O disposto nos nimeros anteriores é aplicavel, com as devidas
adaptacoes, a cooperacdo que implique a extradi¢do ou a entrega
de pessoas as entidades judiciarias internacionais a que se refere
0 n.° 2 do artigo 1.° deste diploma.

6 - O disposto no presente artigo ndo obsta a extradi¢do quando
sejam inferiores os limites minimos estabelecidos em tratado,
convengdo ou acordo de que Portugal seja parte.

Artigo 38.°
Detencéo provisoria

1 - Em caso de urgéncia, e como acto prévio de um pedido formal
de extradi¢do, pode solicitar-se a detengdo provisoria da pessoa
a extraditar.

2 - A deciséo sobre a detencdo e a sua manutengdo é tomada em
conformidade com a lei portuguesa.

3 - O pedido indica a existéncia do mandado de detencdo ou
decisdo condenatdria contra a pessoa reclamada, contém um
resumo dos factos constitutivos da infracgdo, com indicacdo do
momento e do lugar da sua pratica, e refere os preceitos legais
aplicaveis e os dados disponiveis acerca da identidade,
nacionalidade e localizagdo daquela pessoa.

4 - Na transmisséo do pedido observa-se o disposto no artigo 29.°

5 - A detencdo provisoria cessa se 0 pedido de extradi¢cdo nao for
recebido no prazo de 18 dias a contar da mesma, podendo, no
entanto, prolongar-se até 40 dias se razdes atendiveis, invocadas
pelo Estado requerente, o justificarem.

6 - A detencdo pode ser substituida por outras medidas de
coacgdo, nos termos previstos no Codigo de Processo Penal.
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7 - O disposto no n° 5 ndo prejudica nova detencdo e a
extradigdo, se o pedido for ulteriormente recebido.

8 - O pedido de detengdo proviséria s6 pode ser atendido quando
ndo se suscitarem duvidas sobre a competéncia da autoridade
requerente e contiver os elementos referidos no n.° 3.

Artigo 39.°
Detencdo ndo directamente solicitada

E licito as autoridades de policia criminal efectuar a detencéo de
individuos que, segundo informacdes oficiais, designadamente
da INTERPOL, sejam procurados por autoridades competentes
estrangeiras para efeito de procedimento ou de cumprimento de
pena por factos que notoriamente justifiquem a extradi¢do.”

Assim, em todos esses casos de prisao provisoria, citados a titulo de exemplo,
ndo ha necessidade de se adentrar sobre a discussdo sobre a presuncao de inocéncia
ou de ndo culpabilidade, o que, alids, é a regra, em praticamente todos os paises,
mesmo porque, a questdo da culpabilidade ou ndo é de indole probatéria e ndo de

encarceramento provisorio do indiciado/imputado.
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CAPITULO V

5. A PRISAO EM DECORRENCIA DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA ANTES DO TRANSITO EM JULGADO

5.1. A Prisdo do Condenado pelo Tribunal do Juri e antes da Interposicao de
Recurso

Importante desde logo frisar que no Brasil, a competéncia do Tribunal do

Juri do Brasil e as diretrizes basicas referentes ao seu funcionamento estdo previstas

entre os direitos e garantias fundamentais, no inciso XXXVIII do art. 5° da

Constituicdo da Republica®, verbis:

“Art. 5°

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jdri, com a organizagao
que Ihe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votacdes;
C) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida;”

Necessario fazer uma pequena digressdo sobre o funcionamento do
Tribunal do Jari no Brasil, o qual é composto por um juiz togado que o preside e
sete jurados leigos que decidem quanto a matéria de fato. Terminado os debates em
plenario, o juiz-presidente formula os quesitos de acordo com as teses acusatorias
e da defesa, que deverao ser respondidos sigilosamente pelos jurados. Em seguida,
recolhidos os jurados incomunicaveis em “sala secreta”, sob a presidéncia do juiz e
a fiscalizacdo do Ministério Publico, da parte assistente de acusacgdo, se houver e
do advogado do réu, sdo tomados os votos dos jurados relativamente aos quesitos
que lhes foi formulado. Terminada a votacdo dos quesitos e de acordo com o
veredito do Conselho de Sentenca (jurados) tomado majoritariamente, passa entao

%2 BRASIL, op. cit., nota 60.

70



0 juiz a proferir a sentenca, aplicando o direito aos fatos reconhecidos pelo Juri,

retornando todos a sala das sessdes, onde a sentenca é lida para o réu publicamente.

Desse modo, a matéria de fato, como autoria e materialidade, por exemplo,
é reservada, com exclusividade, a apreciacao dos jurados e nem mesmo o juiz de 12
instancia é permitido apreciar a referida matéria fatica. Assim, como a presuncao
de inocéncia se refere a matéria probatdria, a partir da do veredito dos jurados,
nenhum outro Org&o ou instancia do Poder Judiciario podera se contrapor aquilo

que foi decidido pelo Jari.

O recurso para a superior instancia (recurso de apelagéo) nos processos do
Juri € restritissimo e em nenhuma hipétese o Tribunal de 2° grau, bem como
qualquer outro de outras instancias, como o Superior Tribunal de Justica ou o
Supremo Tribunal Federal, poderdo apreciar ou valorar a matéria de prova, que se

encontra encerrada com o veredito dos jurados.

Consoante se depreende pela leitura do art. 593%, inciso 111 do Cédigo de
Processo Penal, somente ha possibilidade de recurso das decisdes do Tribunal do
Juri, em 4 hipdteses e a Unica que se refere propriamente a decisdo dos jurados € a

alinea d do citado dispositivo legal, verbis:

“Art. 593. Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias:
111 - das decisbes do Tribunal do Juri, quando
a) ocorrer nulidade posterior a pronincia;

b) for a sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a
decisdo dos jurados;

c) houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da
medida de seguranca;

d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos
autos.”

Com efeito, excetuando a parte referente a deciséo dos jurados, o Tribunal

ad quem, poderd alterar, modificar ou corrigir a fundamentagdo e mesmo a decisdo

% BRASIL, op. cit., nota 61.
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do juiz-presidente, no entanto com relacdo ao que foi decidido pelos jurados, ou
seja, a matéria de fato, o Tribunal de 2° grau, poderd, no méaximo, caso entenda, que
a decisdo é manifestamente contraria a prova dos autos, dar provimento ao recurso
para sujeitar o réu a novo julgamento, ficando assim, vedada, em homenagem a
garantia constitucional da soberania dos vereditos, qualquer possibilidade da
instancia recursal adentrar em discussOes referentes a prova que foi decidida pelo
Juri. Desse modo, caso venha ocorrer outro julgamento pelo Tribunal do Jari e por
ventura o Conselho de Sentenca insista em decidir da mesma forma como havia
decidido anteriormente, ndo sera mais possivel, pelo mesmo motivo, uma segunda
apelacdo. Os paragrafos do mencionado dispositivo legal, especialmente o terceiro

paréagrafo, bem esclarecem essa situagdo, verbis:

“Art. 593.

“§ 1° Se a sentenca do juiz-presidente for contraria a lei expressa
ou divergir das respostas dos jurados aos quesitos, o tribunal ad
quem fard a devida retificagdo.

§ 2° Interposta a apelagdo com fundamento no 11, c, deste artigo,
o tribunal ad quem, se Ihe der provimento, retificara a aplicacdo
da pena ou da medida de seguranca.

8 3° Se a apelagéo se fundar no Ill, d, deste artigo, e o tribunal
ad quem se convencer de que a decisdao dos jurados €
manifestamente contraria a prova dos autos, dar-lhe-a
provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; ndo se admite,
porém, pelo mesmo motivo, segunda apelacéo.*”

Nessa conformidade, facilmente se pode concluir que com a decisdo
condenatoria proferida pelo Tribunal do Juri, fica totalmente afasta a presuncédo de
inocéncia ou de ndo culpabilidade, ja que o Tribunal do Jdri, quando valorou as
provas e proferiu seu veredito, que resultou na condenacdo do acusado, atuou
legitimamente e em absoluta harmonia com praticamente todos os documentos
internacionais dos quais o Brasil é signatario, entre os quais, a sempre lembrada
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ndo havendo mais espago tanto

probatdrio quanto juridico, para se discutir por via recursal qualquer situagédo que

% BRASIL, op. cit., nota 61.
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envolva matéria de fato, isto €, a propria presuncdo de inocéncia ou de ndo

culpabilidade.

Assim, aguardar o julgamento do esgotamento da via recursal junto aos
Tribunais superiores, ou mesmo a decisao relativa ao recurso de apelacdo junto a 22
instancia, que em nenhuma hipétese podem reverter a matéria fatica, é protelar
indevidamente e sem qualquer objetividade, o cumprimento da sentenca penal
condenatoria, em detrimento da credibilidade e da efetividade do provimento
judicial, pois é inconcebivel, que ap6s o réu ser julgado e condenado pelo Tribunal
do Jari, cujas penas sdo elevadas e podem mesmo alcancar trinta anos de reclusao,
saia em liberdade pela porta da frente do Tribunal que Ihe condenou, ao lado de
familiares da vitima, do Juiz, do promotor e dos proprios jurados que o condenaram,

causando uma indevida situagdo de constrangimento e até de medo para alguns.

Ademais, se é verdade que é possivel ao réu discutir outras questfes na
esfera recursal, como nulidades, erros, etc., nada impede que seja interposto o
recurso cabivel, sendo certo, entretanto, que também € verdade que essas questdes
ndo dependem da interposicdo de recurso junto a esfera recursal para serem
apreciadas, pois sabidamente, pela natureza das questfes, que séo de direito, podera
ser impetrado Habeas Corpus que apresenta 0 mesmo alcance e muitas vezes até
maior, e com muito maior celeridade do que o recurso de apelagdo, eis que se
houver alguma situacdo mais sensivel que podera beneficiar o acusado e acarretar
a sua liberdade, o Tribunal ad quem, poderd, simplesmente, conceder efeito
suspensivo ao recurso ou mesmo determinar a colocacdo do réu em liberdade. Com
efeito, em nenhuma hipdtese o acusado, condenado e preso por ocasido do seu
julgamento pelo Jari, poderé ser prejudicado, por ainda ndo existir o transito em

julgado da condenacéo.

Nesse sentido, o autor do presente estudo, por diversas vezes no exercicio
de suas fungdes jurisdicionais como Juiz-Presidente do 1° Tribunal do Jari da

Capital do Estado do Rio de Janeiro, teve a oportunidade de enfrentar essa questao,
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determinado a prisdo, ainda, em plenario, com o imediato recolhimento do réu ao

carcere, logo apos o acusado ter sido condenado pelo Tribunal do Juri.

No primeiro caso, foi decretada a prisdo preventiva do acusado para a
garantia da ordem publica e em razdo da soberania da decisao dos jurados, enquanto
que no segundo, foi determinada a prisdo do acusado, ndo apenas em decorréncia
da decretagdo da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica, ainda em
plenério, mas também em decorréncia do afastamento da presuncdo de inocéncia
ou da ndo culpabilidade e da impossibilidade das instancias recursais reverem a
matéria de fato, em absoluta harmonia com a Convencao Americana sobre Direitos

Humanos, a qual foi incorporada ao direito brasileiro, verbis:

“‘SENTENCA

Vistos, etc.

ISTO POSTO e considerando a decisdo do E. Conselho de
Sentenca, julgo PROCEDENTE o pedido deduzido na dentncia
para CONDENAR....(omissis)...., qualificado nos autos, como
incurso no Art. 121 § 2°inc. [ e IV do Codigo Penal n/f do Art.
29, a pena privativa de liberdade total de 15 (quinze) anos de
reclusio, a ser cumprida inicialmente em regime FECHADO.

Condeno o Réu, ainda, ao pagamento das custas processuais ¢ da
taxa judiciaria, consoante o disposto no Art. 804 do Codigo de
Processo Penal.

O Réu encontra-se respondendo ao processo em liberdade,
entretanto, observa-se que a decisdo dos Jurados ¢ soberana e as
hipoteses recursais sao restritissimas e, ainda que haja recurso e
que este venha a ser acolhido, voltaria o réu a novo Juri, ndo
podendo o Tribunal substituir a decisdo dos Jurados, ainda que
haja outro entendimento. Oportuno salientar que estamos diante
de um crime de homicidio duplamente qualificado pela torpeza e
com recurso que impossibilitou a defesa da vitima, cujo crime foi
praticado em concurso, revelando todas essas circunstiancias uma
gravidade extremada do crime no qual o réu foi condenado. Por
outro lado, facilmente se observa que ndo ha qualquer nulidade
na tramitacdo do processo e a decisdo dos Jurados encontra-se
totalmente de acordo com a prova dos autos e, tanto isto €
verdade, que a propria defesa com seu brilhantismo, nao
apresentou qualquer tese que pudesse importar na absolvi¢ao do
réu, restringindo a defesa na discussdo da quantidade de pena,
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tanto que buscou o afastamento das qualificadoras. Assim,
percebe-se que a hipdtese da condenacao do réu na participagdo
do homicidio ¢ induvidosa. Ademais, observa-se que, apds o réu
ter participado decisivamente no crime ora em apuragdo e antes
mesmo de esfriar o cadaver da vitima, cerca de um més apos
voltou a ser preso em flagrante portando arma de fogo, o que,
inclusive, resultou em condenagdo. Desse modo, a segregacao do
acusado neste momento se torna imperiosa, inclusive, para
resguardar o meio social e a ordem publica na pratica de novos
crimes, nos precisos termos do Artigo 312 do CPP. Ademais, o
fato do réu se encontrar supostamente exercendo atividade
laborativa, ndo impressiona e nem afasta a sua periculosidade, ja
que, segundo suas proprias palavras, desde a época do crime
trabalha no mesmo local (Casas Bahia). Isto posto, com
fundamento no Artigo 312 do CPP e, ainda, considerando a
soberania das decisdes dos Jurados, decreto a PRISAO
PREVENTIVA do réu para a garantia da ordem publica.

Efetivada a prisdo do réu, expega-se carta de execugdo provisoria
nos termos das Resolu¢do do CNJ e do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro.

Transitada em julgado a presente, lance-se o nome do Réu no rol
dos culpados, fagam-se as anotagdes ¢ comunicagdes pertinentes,
expeca-se a respectiva Carta de Sentenga, nos termos do Art. 105
da LEP e, finalmente, arquive-se, observando-se as demais
formalidades legais. Publicada esta em Plenario as 19 horas e
intimados os presentes, registre-se.

Sala das Sessoes, 09 de maio de 2013.
FABIO UCHOA PINTO DE MIRANDA MONTENEGRO
Juiz-Presidente”®®

(grifos do original)

“SENTENCA

Vistos, etc.

ISTO POSTO ¢ considerando a decisdao do E. Conselho de
Sentenca, julgo PROCEDENTE o pedido deduzido na denuncia
para CONDENAR o réu.....(omissis)....., qualificado nos autos,
como incurso no Art. 121 § 2° incisos I e IV e Art. 61 inc. 11
alinea “f” ambos do Codigo Penal, a pena privativa de liberdade

% BRASIL. 1° Tribunal do Jari da Capital do Estado do Rio de Janeiro, Processo n°: 0085249-

96.2009.8.19.0001.
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total de 24 (vinte e quatro) anos de reclusdo, a ser cumprida
inicialmente em regime FECHADO.

Condeno o Réu, ainda, ao pagamento das custas processuais ¢ da
taxa judiciaria, consoante o disposto no Art. 804 do Codigo de
Processo Penal.

O Réu embora tenha respondido o processo em liberdade, a
analise detalhada e pormenorizada dos fatos, revela que a forma
como o crime foi praticado pelo réu, contra a sua propria mulher,
revela uma periculosidade exacerbada e justifica a sua
segregacdo cautelar, para a garantia da ordem publica, conforme
vem decidindo reiteradamente os Tribunais superiores.

O E. Supremo Tribunal Federal reconheceu a necessidade da
prisdo preventiva para a garantia da ordem publica, em razao do
modus operandi da pratica delitiva, a revelar a periculosidade in
concreto do réu:

"Processual penal. Habeas corpus. Homicidio qualificado (CP,
art. 121, § 2°, inciso I). Prisdo preventiva. Modus operandi da
pratica delituosa. Base empirica idonea justificadora da prisdo
preventiva. Excesso de linguagem da prontincia. Tema ndo
examinado pelo Tribunal de Justica nem pelo Superior Tribunal
de Justica. Dupla supressdo de instancia. 1. O modus operandi da
pratica delitiva, a revelar a periculosidade in concreto do réu,
constitui justificativa idonea da prisdo preventiva para garantia da
ordem publica: HC 102.475/SC, Rel. Min. Marco Aurélio,
Relator p/ o acorddo Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de
16/09/11; HC 104.522/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ o
acorddo Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 16/09/11; HC
105.725/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, 1* Turma, DJe de 18/08/11;
HC 103.107/MT, 1* Turma, Relator o Min. Dias Toffoli, DJ de
29.11.10; HC 104.410/GO, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de
30/06/11; e HC 97.891/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda
Turma, DJe de 19/10/10. 2. In casu, o paciente disparou cinco
tiros contra a vitima, ceifando lhe a vida em plena via publica, e
efetuou mais dois ou trés disparos contra os policiais que
tentaram prendé-lo, circunstancias reveladoras da periculosidade
social do paciente e, por conseguinte, justificadoras da prisdo
cautelar e de sua manuten¢do na sentenga de pronuncia pela
afirmacao judicial de que a "... premeditacdo do crime e da
violéncia empregada na sua pratica, a periculosidade do réu
emana do modus operandi, fator que legitima a manutengdo da
custodia cautelar como garantia da ordem publica". 3. O tema
atinente ao excesso de linguagem na sentenca de prontincia ndo
passou pelo crivo do Tribunal estadual nem do Superior Tribunal
de Justiga, por isso ndo pode ser conhecido nesta Corte, sob pena
de dupla supressao de instancia. 4. Habeas corpus conhecido, em
parte, e denegada a ordem nessa extensao" (HC 109006 / MG -
MINAS GERAIS HABEAS CORPUS Relator: Min. LUIZ FUX.
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Julgamento: 29/05/2012. Orge:lo Julgador: Primeira Turma.
Publicagdo PROCESSO ELETRONICO DJe-125 DIVULG 26-
06-2012 PUBLIC 27-06-2012 - grifei).

Nesse sentido também decidiu o E. Superior Tribunal de
Justiga, in verbis:

"PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 121, § 2°,1
E Il E § 4°, DO CODIGO PENAL C/C O ART. 1°, I, DA LEI
N.° 9.455/97. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE PRAZO
NA INSTRUCAO CRIMINAL. FUNDAMENTACAO. I -
Eventual retardamento na conclusdo da formacao da culpa em
razdo de pedido de exame de insanidade mental, quando
provocado pela defesa, ndo caracteriza constrangimento ilegal.
(Enunciado n.° 64 da Stmula do STJ). II - Tendo restado
evidenciado as circunstincias concretas ensejadoras da prisao
preventiva da paciente, na sua periculosidade, concretamente
demonstrada através do modus operandi que o delito atribuido a
esta foi perpetrado e do motivo torpe que ocasionou a empreitada
criminosa, resta suficientemente demonstrada a necessidade da
manutengdo de sua custodia cautelar, com base na garantia da
ordem publica. (Precedentes.) Writ denegado, com
recomendagdo” (HC 32626 / SP HABEAS CORPUS
2003/0232974-5. Relator Ministro Félix Fischer. Orgdo Julgador
Quinta Turma. Data do Julgamento 01/04/2004. Data da
Publicagdo/Fonte DJ 31/05/2004 p. 337 - grifei).

Outrossim, o E. Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a
regularidade da prisdo preventiva, para a garantia da ordem
publica, em razdo da comogao social decorrente do fato de o filho
assassinar o proprio pai e evidenciada pela pratica de homicidio
perpetrado contra pessoa da propria familia, in verbis:

"HC SUBSTITUTIVO - HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO - FUGA DO DISTRITO DA CULPA -
CLAMOR PUBLICO - PRIMARIEDADE, BONS
ANTECEDENTES, TRABALHO E RESIDENCIA FIXOS -
IRRELEVANCIA. 1 - A fuga do distrito da culpa, tdo logo
cometido grave delito, justifica a custodia "ante tempus" do
acusado, como forma de manter a regularidade da instrugdo
processual e garantir a futura aplicagdo da lei penal. 2 - Ademais,
o assassinato do pai pelo proprio filho, gera uma inegavel e
extensa comog¢do publica, mormente em pequena cidade do
interior, sendo a prisdo preventiva uma resposta a indignagdo da
comunidade. 3 - Néo é obstaculo a segregagdo "ante tempus", o
fato do custodiado ser primario, possuir bons antecedentes, ter
trabalho e residéncia fixos, bem como ter-se apresentado
espontaneamente a autoridade policial, se as razdes do
confinamento superam tais qualificagdes. 4 - Ordem denegada"
(HC 7721/MS. HABEAS CORPUS 1998/0050288-2. Relator
Ministro Anselmo Santiago. Orgio Julgador: Sexta Turma. Data
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do Julgamento 15/09/1998. Data da Publicacdo/Fonte DJ
09/11/1998 p. 172 - grifei).

"HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO
PREVENTIVA. GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO.
MODUS OPERANDI. PERICULOSIDADE. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. COLHEITA DE PROVAS.
PARENTESCO. RISCO DE INTERFERENCIA.
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL.
SEGREGACAO JUSTIFICADA E NECESSARIA.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1.
Nao ha falar em constrangimento ilegal quando a custddia
cautelar esta devidamente justificada na garantia da ordem
publica, com base em eclementos concretos dos autos que
demonstram a real periculosidade do paciente, evidenciada pela
pratica de homicidio.

Ademais, observa-se que o réu foi condenado a uma pena
privativa de liberdade bastante elevada e superior a 12 anos de
reclusdo, o que ndo permite qualquer substituicdo por qualquer
outra modalidade de apenagdo menos rigorosa e, obviamente,
gue o réu ndo ird espontaneamente se submeter a prisao que lhe
foi imposta, tanto que apds o brutal assassinato da vitima,
afastou-se do local e somente chegou aos autos depois de passado
o0 momento flagrancial para obviamente obstaculizar a sua prisdo
em flagrante, o que também contribuiu decisivamente para
procrastinagio do andamento das investigacbes e,
evidentemente, o desfecho do processo.

Alias, importa sublinhar que a intensdo de fuga daqueles que sao
condenados ao regime fechado é tdo evidente, que 0 seu
encarceramento  é sempre feito, ordinariamente, em
penitenciarias de seguranga maxima, com grades e mecanismos
de contencdo de fugas, 0 que ja demonstra, também, que aquele
que vem a ser condenado por um crime a uma pena grave, no
minimo sofreréa tentagdes de se esquivar ao cumprimento de sua
pena, ou depois de preso, fugir, 0 que ja é o bastante para a
decretacdo de sua prisdo preventiva.

Por outro lado e ainda que néo estivesse presente algum motivo
para a decretagdo da prisdo preventiva do Réu, conforme acima
demonstrado, o item 2 do Art. 8° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José
da Costa Rica, da qual o Brasil é signatario sem quaisquer
reservas, sempre citada por aqueles que se dizem “garantistas”,
estabelece expressamente que a presunc¢do de inocéncia deve ter
valor até que seja comprovada a culpa do acusado, verbis:

Artigo 8° - Garantias judiciais
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1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacOes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

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

Assim, a presuncédo de inocéncia prevista na nossa Constitui¢éo
Federal, quando literalmente estabelece que a presume-se o réu
inocente até o transito em julgado, pode e deve ser relativizada,
para afastar a impropriedade do sentido literal que vem sendo a
ela emprestado, pois a toda evidéncia disse mais do que
efetivamente pretendia dizer e portanto, deve se harmonizar e ser
interpretada de acordo com a referida Convencdo Americana de
Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatério e sem reservas
e que através de Ato legislativo foi regularmente aprovada pelo
Poder Legislativo e se encontra em pleno vigor no nosso
ordenamento juridico constitucional.

In casu, a prova produzida no curso da presente acdo penal, onde
sempre foi observada a plenitude da defesa e produzida sob o
crivo do contraditério, ndo deixa qualquer davida sobre a
Autoria, a materialidade e a culpabilidade do acusado, hoje
expressamente reconhecidas pelo Tribunal do Juri, quando
firmou o seu veredito condenatdrio, o que categoricamente afasta
a sempre lembrada presuncédo de inocéncia.

Oportuno, ainda, lembrar que nos processos relativos aos crimes
dolosos contra a vida, como o homicidio qualificado, que séo
julgados pelo do Tribunal do Juri, a possibilidade recursal sdo
restritissimas, ndo cabendo ao Tribunal ad quem valorar a prova
produzida nos autos ou tecer qualquer consideragdo ou juizo de
valor sobre o conteudo probatério, cabendo, no maximo, anular
0 julgamento, quando as provas existentes forem
manifestamente contrérias a prova dos autos e mesmo assim, no
novo julgamento, se o Tribunal Popular voltar a condenar o réu,
com base naquelas provas, ndo cabera mais recurso e a instancia
recursal nada mais poderd fazer e aquelas provas tornam-se
eficazes, certas e indiscutiveis.

Assim, provada a prética criminosa pelo arcabougo probatdrio
produzido nos presentes autos e, de acordo com o due process of
law, por conseguinte, ficou categoricamente afastada a presun¢éo
de inocéncia, impondo-se o imediato recolhimento do réu ao
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carcere, ainda que ndo estivessem presentes 0s relevantes
fundamentos processuais acima e que, por si s, ja justificariam
a decretacdo da prisdo preventiva do réu, nos termos do art. 312
do CPP.

Desse modo, com fundamento no Art. 312 do Codigo de
Processo Penal e no Art. 8° n. 2 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, decreto a prisdo preventiva do réu, Renato
Cesar de Souza, em razdo de ter ficado afastada a sua presuncéo
de inocéncia e, também, para a garantia da ordem puablica e para
assegurar a aplicacdo da lei penal, ndo se mostrando cabivel a
substituicdo da prisdo do réu por qualquer das medidas cautelares
introduzidas pela Lei n° 12.403/2011, as quais se mostram
absolutamente inadequadas, insuficientes e insatisfatorias para
garantir a ordem publica, ou para assegurarem a aplicacéo da lei
penal, j& que aquelas medidas ndo trazem maiores garantias a
sociedade e ao processo.

Expega-se mandado de priséo.

Expeca-se Carta de Execucdo Proviséria, nos termos da
Resolucdo n°® 19, de 29/08/2006, do Conselho Nacional de Justica
c/c Art. 6° da Resolugéo n° 19, de 22/06/2010 do E. Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Transitada em julgado a presente, lance-se 0 nome do Réu no rol
dos culpados, fagcam-se as anotagdes e comunicacdes pertinentes,
expedindo-se Carta de Sentenca, nos termos do Art. 105 da LEP
e, apos, arquive-se, observando-se as demais formalidades legais.

Publicada esta em Plenario as 15:30 horas, e intimados 0s
presentes, registre-se.

Sala das Sess0Oes, 13 de marco de 2015
FABIO UCHOA PINTO DE MIRANDA MONTENEGRO
Juiz-Presidente”

(grifos do original)®

Posteriormente e da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal, ja teve

oportunidade de se pronunciar sobre a possibilidade do réu ser preso, nos processos

de julgamento pelo Tribunal do Jari, tdo logo proferido o veredito pelos jurados,

verbis:

% BRASIL.1° Tribunal do Juri da Capital do Estado do Rio de Janeiro, Processo n°: 0037836-

53.2010.8.19.0001 .
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“EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE AGRAVO REGIMENTAL. DUAS
TENTATIVAS DE HOMICIDIO TRIPLAMENTE
QUALIFICADO. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
POSSIBILIDADE. INADEQUACAO DA VIAELEITA. 1. No
se admite a impetracdo de habeas corpus em substituicdo ao
agravo regimental. 2. A orientacdo firmada pelo Plenério do
STF, no julgamento do HC 126.292 e do ARE 964.246-RG,
ambos da relatoria do Min. Teori Zavascki, é no sentido de que a
execucdo provisOria da pena nao compromete o principio da
presuncao de inocéncia. Ademais, o julgamento condenatério em
segundo grau de jurisdicdo impde a prisdo preventiva como
medida de garantia da ordem publica. 3. Habeas corpus nédo
conhecido, revogada a liminar.”%’

Muito embora essa decisdo supra ndo tenha sido unanime, oportuno
destacar que no mencionado Habeas Corpus, 0 voto condutor do LUIS ROBERTO
BARROSO®%, assim, dispds, verbis:

“Em primeiro lugar - e j& hd mais de um precedente da Turma -,
nas condenacfes pelo Tribunal do Jari, sequer é necessario
aguardar o julgamento de recurso em segundo grau de jurisdicéo,
até porque o Juri € soberano e, consequentemente, o Tribunal de
Justica ndo tem como substituir a deciséo do Juri. Eventualmente
pode anula-lo, como alias foi 0 caso aqui relatado da tribuna, mas
as estatisticas documentam que é irrisério o numero de
condenacgdes pelo Juri anuladas pelos tribunais de justica. O
contrario até acontece com mais frequéncia, absolvigdes que
venham a ser anuladas, mas condenacfes que venham a ser
anuladas é um namero irrisério. Portanto, diante do principio da
soberania do Tribunal do Jari, 0 meu entendimento - aqui ja
esposado pelo Ministro Alexandre, acompanhado pelos demais,
e também a posicdo do Ministro Dias Toffoli, hoje Presidente,
que a defendeu publicamente - é de que a condenagdo pelo
Tribunal do Jari ja significa a possibilidade de execucdo da pena.
Até porque imagino poucas coisas mais constrangedoras para a
Justica do que uma condenacdo pelo Tribunal do Jari, como
acontecia regularmente, e depois o0 homicida, ja reconhecido, saia
livre do tribunal juntamente com a familia da vitima, numa
desmoralizacdo para o sistema de Justica Penal. Aqui, pedindo
todas as vénias ao eminente Relator, por se tratar de condenacéo
pelo Tribunal do Jari e por considerar o Juri soberano, considero
gue ndo se aplica sequer a exigéncia do julgamento pelo segundo
grau de jurisdicdo. No tocante a questdo da execucdo da pena
apos o segundo grau, 0 eminente advogado, professor e jurista,

%STF HABEAS CORPUS 140.449 RIO DE JANEIRO RELATOR: MIN. MARCO AURELIO
REDATOR DO ACORDAO: MIN. ROBERTO BARROSO.
% Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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da tribuna, suscita uma questdo que considero muito interessante
e muito relevante, que é a questao da execuc¢do proviséria ou néo,
porque a provisOria pressupde alguma coisa que possa ser
reconstituida sem perda substantiva, e penso que a liberdade ndo
seria uma delas. Quem tiver chance de ler o meu voto na questéo
da execucao de pena apds o segundo grau, uma das minhas teses
centrais é a de que, depois da condena¢do em segundo grau,
quando j& ndo h& mais duvida acerca da autoria e da
materialidade, a permanéncia do réu em liberdade, sem a
concretizacdo da sancdo aplicada, € altamente lesiva a ordem
publica e a credibilidade da Justica. O meu convencimento é que,
apos a condenacdo em segundo grau, impde-se a prisdo
preventiva, quando tenha sido essa a decisdo. E uma situacao
diferente, a meu ver, do que seria a prisdo provisoria. Seja como
for, neste caso concreto, por se tratar de julgamento pelo Tribunal
do Juri, eu sequer exigiria o julgamento em segunda instancia.”%

No mesmo sentido se posicionou o Ministro LUIZ FUX, acrescentando

que, verbis:

“Presidente, também relembro que a nossa Turma tem
jurisprudéncia no sentido de que a absolvi¢do pelo Jari ndo
impede que o tribunal, em recurso préprio, possa modificar essa
decisdo e impor a condenacdo para reverter aquela deciséo do
Tribunal Popular, porque, se assim o fosse, ndo haveria a
previsdo de recurso contra as decisdes do Juri, contrarias a prova
dos autos, e haveria qualquer tipo de recurso pela soberania
propria do Tribunal do Jari. O Jari é soberano no sentido de que
decide, por meio de uma jurisdi¢do, digamos assim, popular, mas
as suas decisbes sdo reversiveis pelo Tribunal. E, uma vez
condenado pelo Tribunal, impde-se, pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a execucdo provisoria da pena. SO
lembrando que essa denominacdo de execucdo provisoria
significa decisdo proviséria. A decisdo é provisoria, mas se for
injusta, a prépria Constituicdo, que permite a execucao da pena,
prevé também indeniza¢bes por prisdes injustas, no mesmo
capitulo dos Direitos e Deveres Individuais.”'%

LUIZ FUX, em outra ocasido, voltou a tratar sobre o tema aduzindo que,

verbis:

“E aqui uma conclusdo, ¢ penso imprescindivel, se tirar desse
caso - e nés ja resolvemos na Primeira Turma -, € o entendimento
de que condenag&o pelo Tribunal do Jari tem execucgdo imediata,
porque o Jari € soberano. O Ministro Toffoli manifestou esse
entendimento, eu decidi assim na Primeira Turma e o Ministro

% STF HC 140.449. fls. 10/11.

100 [dem.
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Alexandre também. Acho que esse é um entendimento que vem
se consolidando por evidente. Um sujeito ndo pode matar
alguéem, ser condenado pelo Juri, e continuar morando na mesma
casa e na mesma comunidade da vitima. E uma vergonha, uma
afronta ao senso minimo de justica de qualquer pessoa. A justica
- creio - esta para a alma como a alimentacao esta para o0 corpo,
temos de ser capazes de saciar essa demanda. E ndo é com
espirito  punitivo, sou contra vingadores mascarados,
punitivismos em geral, é preciso cumprir o devido processo legal
e respeitar o direito de defesa. Mas é muito importante que se
estabeleca isso no Brasil, porque palavras perderam o sentido:
devido processo legal ndo é o que ndo acaba nunca e garantismo
nado significa que ninguém nunca € punido por coisa nenhuma,
ndo importa o que tenha feito. Portanto, é preciso restabelecer o
sentido de devido processo legal e o sentido do que seja
garantismo.”10

DIAS TOFFOLI'? da mesma maneira, concorda expressamente com a
prisdo imediata nos casos de condenacdo pelo Tribunal do Jari, quando salienta que,

verbis:

“Ministro Luis Roberto, eu comungo de todas essas
manifestacbes de Vossa Exceléncia e - inclusive Vossa
Exceléncia fez referéncia a isto - entendo que, quando ha decisdo
do Jari, por mandamento constitucional de soberania do juri, é
um escarnio mesmo o cidaddo condenado sair livre, porque a
familia da vitima, geralmente, est4 ali acompanhando o Estado
fazer justica em nome dela, para que ndo haja a realizagdo de
justica pelas préprias maos. Mas a questdo do homicidio no
Brasil vai muito além do Poder Judiciario, porque, veja bem, em
2016, foram sessenta mil casos de mortes violentas no Brasil -
grande parte dessas mortes, mais de trinta mil, homicidios. Nem
8% sdo apurados! Nem 8%. Isso é culpa do Poder Judiciario? O
Poder Judiciario ndo faz investigacdo. Veja a questdo da
Marielle, j& vai para um més. E 0s outros sessenta mil mortos? O
Brasil esta entre os dez paises mais violentos do mundo! Se
pegarmos os ultimos dez anos, isso chega a mais de meio milhdo
de homicidios. E mais do que a guerra no Iraque, é mais do que
a guerra na Siria. 1%

LUIS ROBERTO BARROSO, sem divergir, também admite claramente a

prisdo imediata do réu, quando condenado pelo Tribunal do Jdri, verbis:

101 STF HC 152752, fls. 168.
102 Ministro do Supremo Tribunal Federal.
108 STF HC 152752, fls. 168/169.
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“A observacdo do Ministro Toffoli ¢ totalmente pertinente e
extremamente relevante. O numero de homicidios no Brasil - eu
até estudei isso como uma palestra ontem no llanud, que é o
Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para Prevencdo
do Delito e Tratamento do Delinquente - € de 66 mil. O Brasil é
0 pais de maior nimero de homicidios no mundo, ndo é um dos
dez. Nesse momento, é mais do que a guerra da Siria. E
impressionante! E, como observou o Ministro Dias Toffoli, sdo
pobres, negros e, geralmente, trata-se de morte violenta por arma
de fogo. E uma tragédia brasileira.***

Desse modo, muito embora a questdo sobre a possibilidade da prisdo
imediata do réu condenado pelo Tribunal do Jari, ainda ndo esteja pacificada, ja se
pode perceber uma tendéncia a mudanca de paradigma do Supremo Tribunal
Federal nesse sentido, pois uma de suas duas Unicas Turmas, ja tem se posicionado
totalmente favordvel a essa possibilidade, tdo logo seja proferido o veredito
condenatdrio pelo Tribunal do Jari, antes e independentemente de qualquer recurso,
mesmo porque a questdo probatoria, onde se situa a presuncéo de inocéncia ou de
ndo culpabilidade, é matéria reservada, com exclusividade ao Conselho de Sentenca
e nem mesmo o juiz togado que preside o Tribunal do Juri e muito menos qualquer
instancia superior, poderdo se imiscuir nessa questao. Essa situacdo bem demonstra
n&o existir o menor sentido em se esperar o transito em julgado de uma condenacéo,
que pode levar, muitas vezes, mais de uma década para acontecer, quando ndo ha
mais nenhuma presuncao de inocéncia ou de ndo culpabilidade a ser discutida, ja

que encerrada a analise e a valoracdo da prova pelo Tribunal Popular.

5.2. A Priséo depois da Confirmacao ou Condenacao Pela 22 Insténcia e antes
do Julgamento de Eventuais Recursos Especial E Extraordinario

Importante destacar inicialmente, que muito embora a também chamada
Constituicdo Federal de 1969 (Emenda Constitucional n® 1, de 1969), ndo tenha
previsto expressamente em seu texto a presuncdo de inocéncia ou de néo
culpabilidade, consta expressamente em seu art. 153 § 36, que os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do

regime e dos principios que ela adota.

104 STF HC 140.449. Fls. 170.
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EMENDA CONSTITUCIONAL N° 1, DE 1969'%

Edita o novo texto da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de
1967.

CAPITULO IV
DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
térmos seguintes:

§ 36. A especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios que ela adota.”

Necessario lembrar que, naquela época o Brasil ja era signatario de
diversos Tratados internacionais, entre os quais, da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, que estabelece de forma cristalina o principio da presuncéo de

inocéncia.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal, em 17 de novembro de 1976,
quando do julgamento do RE n° 86297-SP, referente uma hipotese de natureza
eleitoral (inelegibilidade), apesar de ter entendido néo se aplicar aquela situacéo o
principio da presuncdo de inocéncia, por ndo se tratar de matéria penal propriamente

dita, entendeu que o principio de inocéncia estava consagrado no direito brasileiro.

Nesse sentido, se posicionaram diversos Ministros que participaram
daquele julgamento, merecendo destaque, entretanto, a parte do voto do Ministro
LEITAO DE ABREU, que bem dimensionou a quest?o, verbis:

“E ndo posso admitir porque estou lidando com principios
eternos, universais, imanentes, que nao precisam estar inscritos
em Constituicdo nenhuma. Mas, por acaso, esse principio, se ndo
esta expresso na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
esta inscrito, de modo o mais veemente e peremptério, na famosa
“Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”, que € capitulo
de uma inexistente, mas evidente Constituicdo de todos os povos.

15 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>
Acesso em 22 fev.2019.

106 ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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O Brasil contribuiu, com sua participagdo e voto, para que a
Terceira Assembléia Geral das NagGes Unidas, ha mais de 25
anos, aprovasse uma ‘“Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem”; e essa declaragdo insculpiu, no primeiro inciso do seu
artigo 11, esta regra da verdadeira moral e do mais limpido
Direito: “Todo homem acusado de um ato delituoso, tem o direito
de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada, de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual Ihe
tenham siso asseguradas todoas as garantias necessarias a sua
defesa”. Este principio ¢ inerente ao nosso regime, pois esta
compreendido entre aqueles que a Constituicdo adota. Ndo
precisa ele estar explicitado, em letra de forma. Basta que o
comparemos com 0 regime da Constituicdo brasileira, que é
democratico, tanto que ela o inscreve como um daquecles bens
juridicos que se devem preservar no estabelecimento das
inelegibilidades.... Basta que comparemos 0 principio com o
regime, e vermos se hé entre eles coincidéncia ou repulsa. E
evidente que a coincidéncia é a Unica alternativa. O Brasil
proclamou, um documento internacional e no regime que adotou,
essa verdade universal, que, insisto, ndo precisa estar inscrita em
lei nenhuma, porque é principio ético e juridico, imanente. O
Fato de alguém responder a processo criminal adere,
objetivamente, a sua vida. Ninguém, que repondeu um processo
criminal, retira jamais esse episodio da sua hisoria pessoal. Mas
ndo pode ele, por si s6, comprometer a moralidade do cidadao,
qgue deve ser presumido inocente enquanto ndo for julgado
culpado.

4. Creio na validade dos principios constantes da “Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem?”, estabelecido pela Terceira
Assembléia Geral das Nacdes Unidas, que o Gal. Charles de
Gaulle, com rabugens de ceticismo, chamou de “Nacgdes
Desunidas”. Da mesma forma, creio, firmemente, como toda
gente, na validade dos postulados enunciados, de modo divino,
no “Sermao da Montanha”. Nao duvido, porém, quer da validade
dos direitos, enunciados naquela Declaragdo, quer da validade
dos dogmas revelados no “Sermo in Monte...”*%

Assim, mesmo a Constitui¢do de 1967, emendada em 1969 ndo ter previsto
expressamente a presungéo de inocéncia ou de nao culpabilidade, a qual em nenhum
momento elencou tal garantia entre os direitos e garantias individuais, as decisdes
do Supremo Tribunal Federal, entre outras dos Tribunais inferiores, jamais se
descuidaram do tema e nunca se questionou aquela presungdo nos processos de

natureza penal.

197 STF RE 86.297, Disponivel em: <www.stf.jus.br>, Acesso em 26 jan 2019.

86


http://www.stf.jus.br/

Alias, o proprio Codigo de Processo Penal, Decreto-lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941, em suas disposi¢cBes preliminares, ja estabelecia de forma
imperativa a aplicacdo de tratados, convencdes e regras de direito internacional, o
que veio posteriormente a ser reafirmado pela Constituicdo Federal de 1969
(Emenda Constitucional N° 1 de 1969), em seu art. 153 § 36 antes referido dispde

que, verbis:

Cddigo de Processo Penal*®
“DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° O processo penal reger-se-4, em todo o territério
brasileiro, por este Codigo, ressalvados:

| - os tratados, as convengdes e regras de direito internacional;”

No mesmo sentido, independente da adogédo de qualquer Ato internacional,
mas privilegiando a existéncia da presunc¢édo de inocéncia ou de ndo culpabilidade,
a mencionada Lei Adjetiva penal, traz elementar regra de direito, no sentido de que
0 Onus da prova incumbe a quem alega - Ei incumbit probatio qui dicit, non qui
negat - e, destarte, sempre se exigiu que a acusacao fizesse a prova de suas
imputac@es, 0 que enseja uma consequéncia basica de que se a imputacao acusatoria

ndo for provada, o réu devera ser absolvido.

E, tanto isso é verdade que o mesmo Cddigo de Processo Penal brasileiro,
estabelecido através Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, previu diversas
hipoteses de absolvicdo do réu, especialmente quando nao houvesse provas para a

sua condenacéo, verbis:

“Codigo de Processo Penall®

art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

108 BRASIL, op. cit., nota 61.
109 | bid.

87



111 - ndo constituir o fato infracdo penal;

VI - ndo existir prova suficiente para a condenagdo.”

Oportuno salientar que, mais recentemente a citada redacao original do art.
386 do CPP foi alterada, deixando mais clara as garantias do acusado no processo,
notadamente, as situacdes absolutorias previstas nos incisos V e VII dagquele Codex,

cujo texto atual, se encontra vazado nos seguintes termos, verbis:

“CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO?

art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;
Il - ndo haver prova da existéncia do fato;
111 - ndo constituir o fato infragdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragéo
penal;!

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo
penal;?

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o
réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do
Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada ddvida sobre sua
existéncia;'*®

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagdo.”*!*

Assim, a presuncdo de inocéncia no direito brasileiro ndo é nova e sempre
foi admitida plenamente em seu ordenamento juridico, pelo menos desde a vigéncia
do codigo de processo penal de 1941, especialmente, nos processos de natureza
penal, mesmo quando ainda ndo constava expressamente nos textos das

constituicOes, que antecederam a atual “Constituicdo de Cidada” de 1988.

110 BRASIL, op. cit., nota 61.

111 (Redag#o dada pela Lei n° 11.690, de 2008).
112 (Redagéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008).
113 (Redagéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008).
114 (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008).
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Nessa conformidade, com o advento da atual Constituicdo da Republica

de 1988, que positivou a presuncdo de ndo culpabilidade expressamente em seu

texto, os Tribunais continuaram com o mesmo entendimento anterior, ndo deixando

duvidas de que o referido texto constitucional ndo inviabilizava a prisdo do réu antes

do transito em julgado, desde que sua condenacdo tivesse sido confirmada pelo 2°

grau de jurisdicdo, uma vez que os Recursos Especial e Extraordinério, dirigidos ao

Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, respectivamente, ndo

dispdem de efeito suspensivo, por expressa disposic¢éo legal.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, se posicionou de forma

dominante, por mais de duas décadas, conforme se pode observar em diversos

arestos, verbis:

“EMENTA: PROCESSO PENAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. PREQUESTIONAMENTO. OFENSA
REFLEXA. DEVIDO PROCESSO LEGAL. EFEITO
DEVOLUTIVO. 1. - Auséncia de prequestionamento das
questdes constitucionais invocadas no recurso extraordinario. II.
- Somente a ofensa direta & Constitui¢do autoriza a admissao do
recurso extraordinario. No caso, a apreciacdo das questdes
constitucionais ndo prescinde do exame de norma
infraconstitucional. I1l. - Alegacdo de ofensa ao devido processo
legal: CF, art. 5°, LV: se ofensa tivesse havido, seria ela indireta,
reflexa, dado que a ofensa direta seria a normas processuais. E a
ofensa a preceito constitucional que autoriza a admissdo do
recurso extraordinario é a ofensa direta, frontal. IV. - O recurso
especial e o recurso extraordinario, que ndo tém efeito
suspensivo, ndo impedem a execucdo provisoria da pena de
prisdo. Regra contida no art. 27, § 2° da Lei 8.038/90, que nédo
fere o principio da presuncdo de inocéncia. Precedentes. V. -
Precedentes do STF. VI. - Agravo ndo provido.”'*®

“EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. PRISAO DECORRENTE DE CONDENAGAO
AINDA PENDENTE DE RECURSO. CF, ART. 5° LVII. I. -
N&o configura constrangimento ilegal o fato de o réu condenado
aguardar na prisdo o julgamento dos recursos que interpés. IlI. -
O recurso especial e o recurso extraordinario, que ndo tém efeito
suspensivo, ndo impedem a execugdo provisdria da pena de
prisdo. Regra contida no art. 27, § 2° da Lei 8.038/90, que ndo

15 A1 539291 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL AG. REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Julgamento: 04/10/2005, Orgéo Julgador: Segunda Turma,
Publicacdo DJ 11-11-2005.
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fere o principio da presuncdo de inocéncia. Precedentes. IlI. -
H.C. indeferido.”

“HABEAS-CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO CONSTITUCIONAL. CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES. CONDENACAO A PENA DE
RECLUSAO EM SEDE DE APELACAO CRIMINAL.
RECOLHIMENTO DO PACIENTE A  PRISAO.
INTERPOSIGAO DE RECURSO ESPECIAL. PRETENSAO
DE MANUTENCAO DA LIBERDADE ATE O TRANSITO
EM JULGADO DA CONDENACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1.
Preliminar de perda de objeto suscitada pela Procuradoria-Geral
da Republica afastada, tendo em vista a existéncia, no STJ, de
decisdo em embargos de declaracdo ainda pendente de
publicacdo do acérdao, o que afasta, por hora, a irrecorribilidade
da decisdo condenatéria impugnada; 2. No tocante ao mérito, é
firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o
recolhimento a prisdo do réu condenado pelo Tribunal estadual
ndo configura constrangimento ilegal, ainda que interposto
recurso extraordinario ou especial, que sdo desprovidos de efeito
suspensivo. Precedentes: HC n° 72.102, Rel. Min. Celso de
Mello, Primeira Turma, DJ 20.04.95 e HC n° 81.392, rel. Min.
Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 01.03.2002; 3. Habeas
Corpus indeferido.”’

“EMENTA: Recurso ordinidrio em "habeas corpus". - A
jurisprudéncia desta Corte ja se firmou no sentido de que, para a
validade desse ato, ndo é necessaria a presenca de advogado - e,
portanto, ndo ha necessidade de intimagdo dele -, porque o
interrogatdrio judicial é ato pessoal do juiz, ndo estando sujeito
ao principio do contraditério (assim, nos HCs 69372 e 68.882). -
Improcedéncia da alegagcdo de que a sentenca ndo examinou
todas as teses sustentadas pela defesa. - Ja se firmou nesta Corte
0 entendimento de que o principio constitucional da presuncédo
de inocéncia até o transito em julgado da sentenca condenatéria
ndo é dbice a prisdo do condenado quando existente apenas,
pendente de julgamento, o recurso especial ou 0 recurso
extraordinario (ou ambos), por ndo terem eles efeito suspensivo
(assim, nos HCs 72.102 e 69.039, entre outros). Recurso
ordinario a que se nega provimento.”!8

116 RHC 84846 / RS - RIO GRANDE DO SUL REQURSO EM HABEAS CORPUS Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO, Julgamento: 19/10/2004, Orgéo Julgador: Segunda Turma, publicacdo

DJ 05-11-2004.

17 RECURSO EM HABEAS CORPUS HC 80939 / MG - MINAS GERAIS, Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE, Julgamento: 06/08/2002, Orgdo Julgador: Primeira Turma, Publicacdo DJ 13-

118 RHC 80091 / SP - SAO PAULO RECURSO EM HABEAS CORPUS, Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES, Julgamento: 25/04/2000, Orgdo Julgador: Primeira Turma, Publicagcdo DJ 16-

90



“HABEAS CORPUS - CONDENACAO PENAL SUJEITA A
RECURSO DE INDOLE EXTRAORDINARIA AINDA
PENDENTE DE APRECIACAO - POSSIBILIDADE DE
EFETIVACAO DA PRISAO DO CONDENADO - PEDIDO
INDEFERIDO. - O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
NAO-CULPABILIDADE DOS REUS, FUNDADO NO ART.
5., LVIl, DA CARTA POLITICA, NAO SE QUALIFICA
COMO OBSTACULO JURIDICO A IMEDIATA
CONSTRICAO DO STATUS LIBERTATIS DO
CONDENADO. - A EXISTENCIA DE RECURSO ESPECIAL
(STJ) OU DE RECURSO EXTRAORDINARIO (STF), AINDA
PENDENTES DE APRECIACAO, NAO ASSEGURA AO
CONDENADO O DIREITO DE AGUARDAR EM
LIBERDADE O JULGAMENTO DE QUALQUER DESSAS
MODALIDADES DE IMPUGNACAO RECURSAL, PORQUE
DESPOJADAS, AMBAS, DE EFICACIA SUSPENSIVA (LEI
N. 8.038/90, ART. 27, PAR. 2.). O DIREITO DE RECORRER
EM LIBERDADE - QUE PODE SER EVENTUALMENTE
RECONHECIDO EM SEDE DE APELACAO CRIMINAL -
NAO SE ESTENDE, CONTUDO, AOS RECURSOS DE
INDOLE EXTRAORDINARIA, POSTO QUE NAO DISPOEM
ESTES, NOS TERMOS DA LEI, DE EFEITO SUSPENSIVO
QUE PARALISE AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS QUE
DECORREM DO ACORDAO VEICULADOR DA
CONDENACAO PENAL. PRECEDENTES. !

Ocorre, entretanto, que numa repentina guinada de cento e oitenta graus, o
Supremo Tribunal Federal, em fevereiro de 2009, quando do julgamento do Habeas
Corpus n° 84.078, em que figurou como Relator o Ministro Eros Grau?, alterou
sua posicdo até entdo absolutamente prevalente e passou a entender, por apertada
maioria de votos, que a prisdo antes do transito em julgado, constituia verdadeira

antecipacgéo de pena e, assim, violava a dignidade da pessoa humana, verbis:

“EMENTA: HABEAS CORPUS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 19 Ill, DA CONSTITUI(;AO DO BRASIL.
1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario
nado 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 Execugdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao

19 HC 72102/ MG - MINAS GERAIS HABEAS CORPUS, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Julgamento: 14/02/1995, Orgdo Julgador: Primeira Turma, Publicagdo DJ 20-04-1995.
120 ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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transito em julgado da sentenga condenatdria. A Constituicdo do
Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoéria”. 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 priséo antes do transito em julgado da condenacéo
somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa,
nédo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por
isso a execucdo da sentenca apo6s o julgamento do recurso de
apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo. 5. Priséo
temporaéria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em
matéria penal e punigdo exemplar, sem qualquer contemplacéo,
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 proprio
delingliente”. 6. A antecipacdo da execucao 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 subseqlientes agravos e embargos,
além do que “ninguém mais serd preso”. Eis o 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 n&o pode ser lograda a esse prego. 7. No
RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira
que impBe a reducdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas funcgdes por responderem a processo penal em
razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou,
por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do
disposto no inciso LVII do art. 5° da Constitui¢do do Brasil. Isso
porque --- disse o relator --- “a se admitir a reducdo da
remuneracdo dos servidores em tais hipéteses, estar-se-ia
validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha
sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
gualquer condenacdo, nada importando que haja previsédo de
devolugédo das diferengas, em caso de absolvi¢ao”. Dai porque a
Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de
1.988, afirmando de modo unénime a impossibilidade de
antecipacdao de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente
ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia
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0 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 ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s Criminosos Sao
sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. SA0 pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, 111, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel
a sua exclusao social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenagio de cada qual  Ordem concedida.” 12

A partir da citada decisdo, se passou a entender que a prisdo do réu
condenado em 12 instancia, mesmo quando a sua condenacdo tivesse sido
confirmada em grau de recurso (22 instancia), deveria se aguardar o transito em
julgado da condenacdo, esgotando todas as vias recursais, inclusive as dos recursos

especial e extraordinario, que ndo ostentam de efeito suspensivo.

Essa situacdo perdurou por apenas cerca de seis anos, até que em 17 de
fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do
Habeas Corpus n° 126.292, que figurou como Relator o Ministro Teori Zavascki'??,
voltou atrds e mais uma vez, resgatando o anterior posicionamento que permaneceu
intocavel por mais duas décadas ap0s a nova Carta da Republica de 1988, voltou a
admitir, também, por maioria de votos, a possibilidade da prisdo do réu, confirmada
por tribunal de segundo grau, independentemente de se aguardar os julgamentos de
eventuais recursos especial e extraordinario, cuja ementa do respectivo Acordao,
esta langada nos seguintes termos, verbis:

“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 proviséria de
acordao penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda

que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete
0 principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado

121 STF Habeas Corpus n° 84.078.
122 gx-Ministro do Supremo Tribunal Federal, falecido recentemente em acidente aéreo.
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pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado.”®

Diante desse novo marco da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e até o presente momento, a situacao brasileira € no sentido de se permitir a priséo
do condenado em 1° instancia, independentemente do transito em julgado, desde

que haja confirmacdo do decreto condenatorio pelo 2° grau de jurisdicao.

Importa lembrar, que o ex-presidente do Brasil, Lula da Silva, se encontra
atualmente recolhido ao céarcere, em decorréncia de sua condenacao ter sido
confirmada pelo 2° grau, muito embora sua defesa tenha apresentado recursos

especial e extraordinario.

Ademais, o proprio Supremo Tribunal Federal endossou a sua prisdo, apds
a confirmacdo de sua condenacdo pelo tribunal de 22 instancia, quando do
julgamento do Habeas Corpus impetrado por sua defesa, cuja respectiva ementa se

encontra colocada nos seguintes termos, verbis:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. IMPETRACAO EM
SUBSTITUICAO A RECURSO ORDINARIO
CONSTITUCIONAL. COGNOSCIBILIDADE. ATO
REPUTADO COATOR COMPATIVEL COM A
JURISPRUDENCIA DO STF. ILEGALIDADE OU ABUSO
DE PODER. INOCORRENCIA. ALEGADO CARATER NAO
VINCULANTE DOS PRECEDENTES DESTA CORTE.
IRRELEVANCIA. DEFLAGRACAO DA ETAPA
EXECUTIVA. FUNDAMENTACAO ESPECIFICA.
DESNECESSIDADE. PEDIDO EXPRESSO DA ACUSACAO.
DISPENSABILIDADE. PLAUSIBILIDADE DE TESES
VEICULADAS EM FUTURO RECURSO EXCEPCIONAL.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEM DENEGADA. 1. Por
maioria de votos, o Tribunal Pleno assentou que é admissivel, no
ambito desta Suprema Corte, impetracdo originaria substitutiva
de recurso ordinério constitucional. 2. O habeas corpus destina-
se, por expressa injuncao constitucional (art. 5°, LXVIII), a tutela
da liberdade de locomocdo, desde que objeto de ameaga concreta,
ou efetiva coacdo, fruto de ilegalidade ou abuso de poder. 3. Ndo
se qualifica como ilegal ou abusivo o0 ato cujo conteudo é
compativel com a compreensdo do Supremo Tribunal Federal,
sobretudo quando se trata de jurisprudéncia dominante ao tempo
em gue proferida a decisdo impugnada. 4. Independentemente do

123 STF Habeas Corpus n° 126.292.
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carater vinculante ou ndo dos precedentes, emanados desta
Suprema Corte, que admitem a execu¢do proviséria da pena, ndo
configura constrangimento ilegal a decisdo que se alinha a esse
posicionamento, forte no necessario comprometimento do
Estado-Juiz, decorrente de um sistema de precedentes, voltado a
conferir cognoscibilidade, estabilidade e uniformidade a
jurisprudéncia. 5. O implemento da execugdo provisoria da pena
atua como desdobramento natural da perfectibilizacdo da
condenacdo sedimentada na seara das instancias ordinarias e do
cabimento, em tese, tdo somente de recursos despidos de
automatica eficécia suspensiva, sendo que, assim como ocorre na
deflagracdo da execucdo definitiva, ndo se exige motivacao
particularizada ou de indole cautelar. 6. A execucdo penal é
regida por critérios de oficialidade (art. 195, Lei n. 7.210/84), de
modo que sua inauguracdo ndo desafia pedido expresso da
acusagdo. 7. Néao configura reforma prejudicial a determinagéo
de inicio do cumprimento da pena, mesmo se existente comando
sentencial anterior que assegure ao acusado, genericamente, 0
direito de recorrer em liberdade. 8. Descabe ao Supremo Tribunal
Federal, para fins de excepcional suspensdo dos efeitos de
condenacdo assentada em segundo grau, avaliar, antes do exame
pelos drgdos jurisdicionais antecedentes, a plausibilidade das
teses arguidas em sede de recursos excepcionais. 9. Ordem
denegada.”?*

Um ponto bastante interessante e que foi importante para o decisum, é
aquele que estabelece que os recursos Especial e Extraordinario, ndo ostentam
carater suspensivo, além de ndo se destinarem a discussdo sobre a matéria de fato,
permitindo, assim, a execucdo da condenacdo antes mesmo do julgamento desses
recursos, que muitas vezes levam anos, sendo décadas, para a sua concluséo, sendo
certo, ainda, que a chamada execucdo proviséria da sentenca, esta plenamente de

acordo com os principios constitucionais.

124 STF — HC 152752, Reletor Ministro Edson Fachin, julg. em abril de 2018.

95



CAPITULO VI

6. A INTERPRETA(}AO DA DISPOSI(}AO CONSTITUCIONAL QUE
ESTABELECE A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Importante desde logo salientar, que toda celeuma interpretativa, sobre a
possibilidade do réu ser preso antes do transito em julgado, decorre do alcance de
uma interpretacao literal do dispositivo que trata da presungédo de néo culpabilidade
(inocéncia) constante da Carta de 1988, que em seu art. 5°, inciso LV11?° estabelece
que, verbis:

“LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria.”

De fato, conforme ja visto anteriormente, a referida garantia, se refere
exclusivamente a matéria de indole probatéria e nada tem a ver, pelo menos
diretamente, com a questdo da prisdo do acusado antes do transito em julgado e
somente se chega a esse entendimento, huma equivocada interpretacdo extensiva
do alcance do dispositivo constitucional, no sentido de que, se ainda ndo héa culpa
definitivamente formada, ndo haveria como se impor uma priséo decorrente de uma
condenacéo provisoria, uma vez que o cumprimento da pena, tem como pressuposto
a culpabilidade do acusado e essa hip6tese ndo acontece, enquanto a presuncao de
inocéncia ndo for afasta com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
quando, entdo, e sO assim, estaria afastada a referida presuncao, ndo se admitindo,

portanto, dentro dessa Otica, a antecipacao do cumprimento da pena.

ELLEN GRACIE, prelecionando sobre o tema, aduz que o referido texto
constitucional, trazido pela Carta de 1988 se refere a matéria eminentemente
probatoria e garante aos acusados o devido processo legal, especialmente no sentido
de que o 6nus da prova incumbe a acusacao, verbis:

“Com efeito, entendo que a presuncdo posta no inciso LVII do

art. 5° da Constituicdo Federal - e que ndo corresponde a
inovacdo trazida ou inaugurada pelo texto constitucional de 88,

125 BRASIL, op. cit., nota 60.
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pois ja figurava nas redacGes dos textos constitucionais
anteriores - é garantia, apenas, de que os acusados sejam tidos e
havidos por inocentes durante toda a instru¢do criminal, sendo-
Ihes garantido o devido processo legal, em que a acusacdo
incumbe todo o 6nus da prova.

De fato, esse principio de direito processual penal traduziu-se na
regra, hd muito observada, de caber a parte acusadora a prova da
responsabilidade penal do acusado. Todavia, a sentenca
condenatéria que seja mantida pelo tribunal apds o devido
contraditério e a ampla defesa ndo deixa a salvo tal presuncao.
Porque presuncdo é a mera predeterminacdo do sujeito a aceitar
uma hipdtese, enquanto ela ndo seja invalidada por provas. Por
iSsO mesmo, mera presuncdo ndo se sobrepbe a juizo, porque o
juizo é formado apds a dilacdo probatéria, na qual precisa
estribar-se para alcangar uma conclusdo condenatoria. Logo, a
presuncdo de inocéncia € substituida, a partir da sentenca
confirmada, por um juizo de culpabilidade, embora ndo
definitivo, j4 que sujeito a revisdo.”*?

Nesse sentido, merece destacar que essa légica aparente, decorrente da
interpretacdo literal do referido comando constitucional, na verdade se choca com
diversos dispositivos da propria Constituicdo e, desse modo, ndo deve ser
interpretado em sua literalidade, a fim de que um dispositivo constitucional nao
afaste ou se sobreponha a aplicabilidade do outro e diante da tensdo entre vérias
disposigdes constitucionais, a melhor forma para se interpretar de forma harmonica
todos os comandos da constituicdo, € através da interpretacdo sistematica,
preservando assim a vigéncia das disposi¢Bes constitucionais e o sentido do
conjunto dos principios e normas constitucionais, que seria desfigurado, com

interpretacdes pontuais e isoladas de um determinado dispositivo da Lei Maior.

Destarte, se faz oportuno examinar outras disposi¢des constitucionais que
acabam por afastar completamente aquele inaplicavel e impreciso entendimento de
que a presuncdo de inocéncia afasta a possibilidade da prisdo anteriormente ao
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, isso porque, quando o
legislador constituinte originario, quis tratar, especificamente, das possibilidades e

modalidades da prisdo o fez expressamente.

126 STF HC 84078, fls. 1169.
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De fato, no proprio capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, a
Constituicdo estabelece no proprio art. 5°, inciso LXI %", situacBes que se
relacionam com a prisdo propriamente dita e ndo com a presuncao de inocéncia,
verbis:

“LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria

competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;”

Assim, a simples leitura de ambos os dispositivos constitucionais, salta aos
olhos que sdo absolutamente independentes e autbnomos, pois enquanto em um
dispositivo foi tratada a presuncdo de nao culpabilidade e se refere exclusivamente
as questdes inerentes a matéria de prova, o que, alias, encontra respaldo no préprio
conceito do alcance da presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade, como
também, se harmoniza de maneira absoluta com praticamente todos os tratados
internacionais ja editados no mundo ocidental, entre os quais e pincipalmente
aqueles que o Brasil foi signatario, o outro se refere as hipdteses de prisdo
propriamente ditas, sendo certo, entretanto, que esse dispositivo, em nenhum
momento, faz a mais ténue alusdo a necessidade de eventual transito em julgado da
condenacdo, para que 0 acusado possa 1ser preso ou mesmo iniciar o cumprimento

da pena.

Ademais, ainda que ndo bastasse essa nitida separacdo de situacdes, ha
uma outra disposicéo constitucional que reforca o entendimento de que a presungéo
de inocéncia nada tem a ver com a priséo do condenado antes do transito em julgado

da sentenca penal condenatéria.

Desse modo, conforme se pode observar claramente pela dicgdo do
disposto no art. 86 § 3°128 da Constituicio da Republica, até mesmo o Presidente da
Republica podera ser preso, sem que haja transito em julgado da condenacao, cujo

dispositivo exige, tdo somente, que haja uma sentenca penal condenatoria,

127 BRASIL, op. cit., nota 60.
128 BRASIL, op. cit., nota 60.
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obviamente que recorrivel, ja que o referido texto constitucional, além de falar em
sentenga, que € a decisdo final proferida em 1?2 instancia eportanto, passivel de
recurso, em nenhum momento condiciona a prisdo do Chefe da Nagéo ao transito

em julgado de uma condenagéo, verbis:

“Art. 86 ...

§ 3° Enquanto ndo sobrevier sentenga condenatoria, nas infragdes
comuns, o Presidente da Republica ndo estara sujeito a prisdo.”

Nessa conformidade, por todos esses fundamentos, resta cristalino que o
principio da presuncdo de ndo culpabilidade, trata exclusivamente de matéria
probatoria e ndo de prisdo como se poderia inicialmente imaginar a primeira vista

em uma analise perfunctoria e literal.

Oportuno sublinhar, que o simples cotejo dos incisos LV1I e LXI do art. 5°
reforcado pelo § 3° do art. 86, todos da Carta da Republica, j& se pode afirmar, sem
qualquer dificuldade, que a presuncédo de ndo culpabilidade ou de inocéncia tratado
no primeiro inciso antes referido, nada tem a ver com as modalidades de prisao
mencionadas no segundo, uma vez que, engquanto o primeiro se refere
exclusivamente a culpabilidade, que envolve exclusiva e necessariamente matéria
de prova, propriamente dita, o outro diz respeito as diversas possibilidades da

imposicéo de prisdo ao indiciado/acusado.

Quando o inciso LXI do at. 5° da Constituicdo aduz que ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
competente, na verdade esta dispondo das diversas modalidades que envolvem a
prisdo do indiciado/acusado, ndo apenas na fase inquisitorial ou do inquérito
policial, como também na fase processual, consoante anteriormente mencionado.
E, assim, com certeza, uma das possibilidades prisionais, é a prisdo do réu apds a

confirmacédo da sentenga condenatoria, antes de seu transito e julgado.

LUIS ROBERTO BARROSO, sem divergir e prelecionando sobre a
hermenéutica das disposi¢fes constitucionais antes mencionadas, defendeu com

absoluta propriedade, o entendimento através do qual, o pressuposto para a
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decretagdo da prisdo no direito brasileiro ndo é o transito em julgado da decisdo
condenatdria, mas ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente,

verbis:

“I. O PRESSUPOSTO PARA A DECRETACAO DA PRISAO
NO DIREITO BRASILEIRO NAO E O TRANSITO EM
JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA, MAS ORDEM
ESCRITA E FUNDAMENTADA DA AUTORIDADE
JUDICIAL COMPETENTE

14. Ao contrério do que uma leitura apressada da literalidade do
art. 5%, LVII da Constituicdo poderia sugerir, o principio da
presuncdo de inocéncia ndo interdita a prisdo que ocorra
anteriormente ao transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. O pressuposto para a decretagdo da prisdo no
direito brasileiro ndo € o esgotamento de qualquer possibilidade
de recurso em face da decisdo condenatdria, mas a ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente conforme se
extrai do art. 5%, LXI, da Carta de 198810.

15. Para chegar a essa concluséo, basta uma analise conjunta dos
dois preceitos a luz do principio da unidade da Constituicao.
Veja-se que, enquanto o inciso LVII define que “ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado da sentenca penal
condenatéria”, logo abaixo, o inciso LXI prevé que “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente”. Como se
sabe, a Constituicdo € um conjunto organico e integrado de
normas, que devem ser interpretadas sistematicamente na sua
conexdo com todas as demais, e ndo de forma isolada. Assim,
considerando-se ambos 0s incisos, é evidente que a Constitui¢éo
diferencia o regime da culpabilidade e o da prisdo. Tanto isso é
verdade que a propria Constituicdo, em seu art. 5°, LXVI, ao
assentar que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”,
admite a prisdo antes do trénsito em julgado, a ser excepcionada
pela concessdo de um beneficio processual (a liberdade
provisoria).

16. Para fins de privacdo de liberdade, portanto, exige-se
determinacgdo escrita e fundamentada expedida por autoridade
judiciaria. Este requisito, por sua vez, esta intimamente
relacionado ao monopolio da jurisdicdo, buscando afastar a
possibilidade de prisdo administrativa (salvo as disciplinares
militares). Tal regra constitucional autoriza (i) as prisdes
processuais tipicas, preventiva e temporaria, bem como outras
prisdes, como (ii) a prisdo para fins de extradi¢do (decretada pelo
STF), (iii) a prisdo para fins de expulsdo (decretada por juiz de
primeiro grau, federal ou estadual com competéncia para
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execucdo penal) e (iv) a prisdo para fins de deportacéo (decretada
por juiz federal de primeiro grau). 17. Em todas as hipoteses
enunciadas acima, como parece claro, o principio da presuncéao
de inocéncia e a inexisténcia de transito em julgado ndo obstam
a prisdo. Muito pelo contrario, no sistema processual penal
brasileiro, a prisdo pode ser justificada mesmo na fase pré-
processual, contra meros investigados, ou na fase processual,
ainda quando pesar contra o acusado somente indicios de autoria,
sem qualquer declaracao de culpa. E isso ndo esvazia a presunc¢ao
de ndo culpabilidade: ha diversos outros efeitos da condenacéo
criminal que s6 podem ser produzidos com o transito em julgado,
como os efeitos extrapenais (indenizacdo do dano causado pelo
crime, perda de cargo, fun¢do publica ou mandato eletivo, etc.) e
os efeitos penais secundarios (reincidéncia, aumento do prazo da
prescricdo na hipotese de pratica de novo crime, etc.). Assim
sendo, e por decorréncia ldgica, do mesmo inciso LXI do artigo
5° deve-se extrair a possibilidade de prisao resultante de acordao
condenatorio prolatado pelo Tribunal competente.”?°

Ademais, corroborando, explicitando e dando maior énfase a disposicédo
constitucional relativa & prisdo antes referida (art. 5° LXI da CF), o art. 283 caput
do Cadigo de Processo Penal brasileiro, praticamente repetindo a dicgdo daquele
texto, assim dispde, verbis:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada

em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.”

Nessa conformidade, facilmente se pode extrair do referido texto legal, as
diversas modalidades de prisdo: i) prisdo em flagrante; ii) prisdo por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente; iii) prisdo em decorréncia de
sentenca transita em julgado e; iv) prisdo no curso da investigacdo ou do processo,

em virtude de prisdo temporaria ou preventiva.

Assim se pode concluir que, a possibilidade da prisdo do réu antes do

transito em julgado de sua condenacéo, esta respaldada pela sua dicgdo genérica,

129 STF HC 126292, fls 35/37.
130 BRASIL, op. cit., nota 61.
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no sentido de que o réu pode, também, ser preso, em outras circunstancias, desde

que “por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente.”

LUIZ FUX, por sua vez, corroborando com maestria o aludido

entendimento, sublinha que, verbis:

“O artigo 283 ndo tem nenhuma mengdo a presungdo de
inocéncia, que, alids, para uns, € regra, para outros, é principio,
mas, efetivamente, jA ndo tem mais a mesma concep¢do que
detinha quando foi, digamos assim, proclamada essa garantia.
Entdo, o que diz o artigo 283 - no meu modo de ver, a luz dessa
autorizacdo constitucional, uma interpretagdo que ele admite:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito. Ninguém
podera ser preso sendo por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria. Ninguém podera ser preso sendo por forca
de sentenca condenatoria transitada em julgado. Ninguém podera
ser preso no curso da investigacdo do processo em virtude de
prisdo temporéria ou prisao preventiva.

Entdo, eu subdivido o dispositivo autorizado pela Constituicdo
Federal em quatro oragdes. Nessas quatro oragdes, nessas quatro
hipbteses, € que se pode prender. Assim, ndo had nenhuma
vedacdo a que se efetive a prisdo do condenado depois da
condenacdo pelo Tribunal de Apelacdo. Mercé de coexistir,
ainda, no Codigo de Processo Penal, o dispositivo que ndo sé
afirma que os recursos especiais, 0s recursos extraordinarios nao
tém efeito expressivo, e a Lei acrescenta: 0s autos devem baixar
para a execu¢do do julgado. Entdo, tudo isso nos leva a
consideracdo de que, realmente, essa liminar ndo pode ser
deferida.”*3!

CARMEM LUCIA ' sem divergir e com absoluta propriedade se

manisfesta no mesmo sentido, verbis:

“A norma mostra-se compativel com a interpretacdo conferida a
matéria pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n.
126.292 (Pleno, Dje 17.5.2016), devendo ser aplicada de modo a
conjugar (sem suprimir) as diferentes hipoteses de prisdo. Ao
contrario do que defende o Impetrante, a norma ndo institui (nem
poderia instituir) a exclusividade dos provimentos transitados em
julgado para a execucédo de pena privativa de liberdade.

22. Nessa perspectiva, tem-se o art. 283 do Codigo de Processo
Penal como uma reiteracdo das hipdteses legais de prisdo

181 Julg. da liminar na STF ADC 44 MC Fls. 148/149.
132 Ministra do Supremo Tribunal Federal.
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admitidas na Constituicdo da Republica, especialmente em seu
art. 5°, inc. LXI, em modalidades distintas, ndo excludentes de
custddia, quais sejam: a) prisdo em flagrante delito; b) priséo
decorrente de ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente (aqui incluidas aquelas para as quais ndo
haja recurso com efeito suspensivo, como tratado na espécie); ¢)
prisdo em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em
julgado; d) prisdo temporéria ou preventiva havida no curso da
investigacdo ou do processo.”3

EDSON FACHIN®*, do mesmo modo e fazendo considerages mais
abrangentes sobre o tema, no sentido de que os recursos especial e extraordinario
ndo tém efeito suspensivo, o que por via de consequéncia, ndo impede a execucao

da decisdo condenatoria apds o julgamento pela 22 instancia, afirma que, verbis:

“Nao ¢ adequada a interpretagdo segundo a qual o art. 283 do
CPP varreu do mundo juridico toda forma de prisdo que néo
aquelas ali expressamente previstas, quais sejam, a prisdo em
flagrante, a prisdo temporéaria, a prisdo preventiva e prisdo
decorrente de sentenga condenatodria transitada em julgado. E
indisputavel que as demais prisdes reguladas por outros ramos do
direito, como é o caso da prisdo civil por inadimplemento
voluntario e inescusavel de pensdo alimenticia e a prisdo
administrativa decorrente de transgressdo militar, permanecem
com suas regulamentacdes intactas, a despeito da posterior
entrada em vigor do disposto no art. 283 do CPP. Vale dizer,
fosse correta a afirmacgéo segundo a qual depois da entrada em
vigor da regra do art. 283 do CPP, toda e qualquer modalidade
de prisdo ndo contemplada expressamente no referido dispositivo
estaria revogada, ter-se-ia de admitir que as demais modalidades
de prisdo civil e administrativa teriam sido igualmente extintas.
Ainda que se possa objetar ter o art. 283 do CPP tratado
exclusivamente do fendmeno da prisdo penal e processual penal,
ndo haveria a propalada incompatibilidade entre a regra do art.
283 do CPP e aquela que atribui efeito meramente devolutivo aos
recursos excepcionais. Como dito, houvesse incompatibilidade a
ser sanada pelo critério temporal (segundo o qual regra posterior
revoga regra anterior com ela incompativel), prevaleceria a regra
do efeito meramente devolutivo dos recursos especial e
extraordinario, dada a vigéncia posterior dos arts. 995 e 1.029, §
5°, ambos do CPC. Da forma como concebo referidas normas, no
que diz respeito a condenagdo, o disposto no art. 283 do CPP
impde, como regra, o transito em julgado do titulo judicial. Vale
dizer, sentencas de Juizos de primeiro grau, acorddos néo
unanimes (ainda passiveis de impugnacdo por meio dos

133 STF HC 152752, fls. 449/450.
134 Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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embargos infringentes) de Tribunais locais, como regra, ndo
podem produzir seus efeitos antes do transito em julgado, ou seja,
antes de decorridos os prazos preclusivos.'*®

TEORI ZAVASCKI, igualmente acrescenta que, verbis:

“Além de considerar ausente qualquer incompatibilidade
insuperavel entre os termos do entendimento do Plenario no HC
126.292 e o art. 283 do CPP, penso que as demais razoes
intituladas pelos requerentes tampouco devem recomendar
hesitacBes quanto a eficacia dessa interpretacdo. Em primeiro
lugar, porque, ao contrario do que vem sendo sustentado, a
decisdo no HC 126.292 ndo representou aplicacdo retroativa de
norma penal mais gravosa, mas apenas entendimento relativo a
dindmica processual de execugdo das penas privativas de
liberdade, proveniente de interpretacdo sistematica da ordem
constitucional vigente. E de se reafirmar que, a partir da
restauragdo do regramento do sistema recursal penal
tradicionalmente adotado pelo STF, por ocasido do julgamento
do HC 126.292 (Pleno, minha relatoria), os dispositivos que
sempre conferiram efeito apenas devolutivo aos recursos para as
instancias extraordinarias (art. 637 do Cddigo de Processo Penal
eart. 27, 8§ 2°, da Lei 8.038/1990, este ultimo revogado pelo novo
Cadigo de Processo Civil , o qual, todavia, manteve 0 mesmo
regime aos referidos recursos, nos arts. 995 e 1.029, § 5°) séo
plenamente passiveis de serem invocados para determinar-se a
imediata execucdo da reprimenda. Decisdes de igual teor,
emitidas sob o péalio do referido HC 126.292, tém a chancela
deste Supremo Tribunal Federal: HC 134.814, Rel. Dias Toffoli,
Dje de 6/6/2016; HC 134.545, Rel. Min. Luiz Fux, Dje de
2/6/2016; HC 133.862, Rel. Min. Rosa Weber, Dje de 31/5/2016;
HC 131.610, Rel. Min. Celso de Mello, Dje de 19/5/2016; HC
134.285, Rel. Min. Edson Fachin, Dje de 17/5/2016; ARE
948.738, Rel. Min. Carmen Ldcia, Segunda Turma, Dje de
3/5/2016; e HC 125.708, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, Dje de 6/6/2016, este ultimo assim ementado: “Agravo
regimental em habeas corpus. 2. Direito Processual Penal. 3.
Homicidio qualificado. Prisdo decorrente de sentenca
condenatoria. 4. Superveniéncia de julgamentos dos recursos da
defesa. Perda de objeto. 5. Condenacéo confirmada em apelacéo.
6. Alegacdo de impossibilidade do cumprimento da sentenca
condenatéria antes do transito em julgado. Improcedéncia. 7.
Execucdo provisoria da pena. O Plenario, no julgamento do HC
n. 126.292/SP, relatoria de Teori Zavascki, firmou entendimento
de ser possivel o inicio da execucdo da pena na pendéncia de
recurso extraordindrio ou especial. 1sso porque, no plano
legislativo, o art. 637 do CPP afirma que o0s recursos

135 Julg. da liminar na medida cautelar STF ADC 44 MC, fls. 37/38.
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extraordindrios ndo tém efeito suspensivo. 8. Agravo regimental

a que se nega provimento” 1%

E, para afastar completamente aquela equivocada interpretacéo literal do
principio da presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade, insculpido na
Constituicao brasileira, existem diversos documentos de indole internacional, como
por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencdo para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, entre outros, que,
muitos dos quais, o Brasil é signatario e que por consequéncia passaram a integrar
com supremacia o direito interno, sendo certo, igualmente, que em nenhum
momento esses documentos internacionais, condicionam a cessacao da presuncao
de inocéncia a existéncia de uma sentenca condenatdria, muito menos que esta
tenha transitado em julgado para ser exequivel e produzir sua necessaria
efetividade, consoante se observa pelas regras consubstanciadas no art. 5° 88 2° e
3° da CRFB, verbis:

CONSTITUICAO DO BRASIL DE 1988
“Art. 5°

8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nédo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais” ¥

Assim, pela simples leitura das clausulas da presunc¢éo de inocéncia ou de
ndo culpabilidade, constante dos mais diversos Pactos, Convengdes e Cartas, das
quais o Brasil é signatario, ja se percebe com clareza solar que havera presuncéo de

inocéncia, tdo somente, até que se comprove legalmente a culpa do acusado, o que

136 Julg. da liminar na STF ADC 44 MC, fls. 133/134.
187 (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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se encontra reservada a fase probatoria do respectivo processo e ndo com a decisdo
final deste, no entanto, a existéncia de uma sentenga condenatoria e a sua posterior
confirmacdo em grau recursal, ¢ um forma legal e bastante segura para a
comprovacao da culpa do acusado, independentemente do transito em julgado dessa
condenacdo, mesmo porque, conforme j& afirmado, nenhum documento
internacional se refere a necessidade da existéncia do pretenso transito em julgado

de qualquer deciséo, para que se afaste a presuncao de inocéncia.

LUIZ ROBERTO BARROSO, trazendo a colagdo os principios e regras
das mais diversas Convencdes internacionais, acrescenta, que em nenhuma delas se
exige que ocorra o transito em julgado do decreto condenatério para cessar a

presuncédo de inocéncia, ou mesmo para que 0 acusado possa Ser preso, verbis:

“Portanto, com todas as vénias de quem pensa diferente, eu considero
uma leitura equivocada da Constitui¢do interpretar essas normas como
significando que somente se pode prender alguém depois do trénsito em
julgado. Nenhuma interpretacdo juridica que leve ao absurdo pode ser
uma interpretacdo juridica legitima e sustentivel. Prefiro outra:
interpretar de uma forma que conduza ao que é justo, correto e legitimo.
E nenhuma declaragio de direitos humanos no mundo - nenhuma -
exige o transito em julgado para a prisdo. Eu fiz o levantamento, est4
no meu voto. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos néo fala
em transito em julgado. A Convencdo para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais ndo fala em transito em
julgado. A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia ndo fala
em transito em julgado. A Carta Africana de Direitos do Homem, idem.
A Declaracdo Islamica dos Direitos Humanos nédo o exige. O Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos ndo o exige. A Convencédo
Americana sobre os Direitos Humanos, que é o Pacto de San José da
Costa Rica, ndo o exige. Como disse 0 Ministro Alexandre, e eu estou
de acordo, a “jabuticaba” seria o contrario, evidentemente. Interessante
é que esta posicao foi sustentada pela Ministra Ellen Grace quando do
julgamento, em 2009, em que ela disse que nenhum pais civilizado do
mundo exige o transito em julgado. O Ministro Teori Zavascki repetiu
isso no julgamento de 2016. Eu repeti. E 0 Ministro Gilmar Mendes
repetiu. Nenhum é exagero. Praticamente, nenhum pais civilizado do
mundo adota este critério, e 0s poucos que adotam ndo deixam o
processo levar 5, 10, 15 anos. Processo tem que levar 6 meses, um ano,
um ano e meio se for muito complexo. N6s nos acostumamos com o
patamar absurdo de normalidade, com esta sucessdo de recursos
procrastinatérios que fazem com o sistema oscile entre o absurdo e o
ridiculo.”%8

188 STF HC 152752FIs. 174/175.
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ELLEN GRACIE, do mesmo modo e sem divergir, trazendo a colagéo, o
entdo entendimento do Ministro Celso de Melo, que faz referéncia a importante

licdo do Professor José Frederico Marques, afirma que, verbis:

“A Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, por sua vez,

“ndo assegura ao condenado, de modo irrestrito, o direito de
recorrer em liberdade” (HC 73.151, rel. Min. Moreira Alves, DJ
19.04.1996). Vejamos o seu teor:

"Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condicBes previamente fixadas pelas constituicoes
politicas dos estados-partes ou pelas leis, de acordo com elas
promulgadas”. (artigo 70, n°2)

Vale dizer, o que a Convencao esta a reafirmar é a antiga regra
segundo a qual a prisdo sO se pode efetuar nas hipoteses
autorizadas pelas Constituicbes e na forma e nas condicdes
estabelecidas pela legislagdo editada em sua conformidade. Sua
redacdo ndo significa indenidade contra efeitos de sentencas
condenatorias regularmente proferidas e mantidas pelo tribunal,
apos instrucdo processual regular em que assegurado o direito de
defesa, nos termos da legislacdo interna de cada pais.

Além do mais, o duplo grau de jurisdigdo ndo € garantia
constitucional. Di-lo o Professor José Frederico Margues, citado
pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do HC 72.366:

"Vigora no Direito brasileiro o principio do duplo grau de
jurisdicdo. Trata-se, porém, de postulado ndo consagrado
constitucionalmente, pelo que o legislador ordinadrio podera
derroga-lo em hipdteses especiais.”

E mais. O Pacto de San José da Costa Rica ndo assegura o direito
de recorrer em liberdade, mas, sim, o direito de recorrer tout
court. E seus redatores certamente ndo tinham em mente a
“superabundancia tipicamente brasileira de recursos supérfluos”
(Min. Francisco Rezek, no HC 72.366). Seria demasia, segundo
penso, tentar interpretar o Pacto de San José a luz daquilo que o
tratado ndo previu e que consiste extravagancia exclusiva deste
pais. Leia-se o artigo 25, § 1o, da Convengéo:

"Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a
qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes que a proteja contra atos que violem os seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencdo mesmo quando tal violacdo seja cometida
por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes
oficiais.”
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Portanto, quando a Convencéo, nesse artigo, fala em recurso
simples e rapido, ndo estd a significar apelacdo ou acesso ao
segundo, terceiro ou gquarto grau de jurisdi¢do. O termo recurso,
ai empregado, remete a possibilidade, meio ou modo de obter-se
remédio pronto contra prisdo ilegal. Por isso mesmo, faz
destinatarios da sUplica os juizes e os tribunais competentes,
atento as diferentes formas de organizacdo judiciaria. Em
resumo, a garantia posta em tal artigo encontra-se incluida no
conteudo do inciso LXII do art. 50 da Constitui¢do Federal:

“A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente (...)”

E mais ampla a proteco pela Constituicio Federal. Ela obriga a
prépria autoridade a submeter a prisdo ao crivo do juiz
competente. A ndo ser que se pretenda tomar literalmente uma
versao deficiente como a letra definitiva da Convencéo, é forgoso
reconhecer que também ali ndo foi consagrado como garantia
inarredavel o duplo grau de jurisdi¢do. Recurso, na redagdo do
art. 25, 8 1o, da Convencdo, ndo significa manifestacdo de
inconformidade contra uma decisao judicial......

Ressalto, ainda, que enquanto a condenacdo ndo for mantida pelo
terceiro grau de jurisdicdo, o condenado ndo ingressa no regime
prisional. Aguarda, em presidio proprio, a definitividade da
condenagdo. SO depois da carta de guia é que inicia o
cumprimento da pena no regime prisional que foi estabelecido
pela sentenca condenatéria. N&o se cuida, portanto, de
antecipacao da pena, mas de prisdo provisoria, decorrente de uma
condenagdo mantida pelo segundo grau de jurisdi¢do, dado que
0S recursos especiais ou extraordinarios ndo se prestam ao
reexame da prova, nem dos fatos.”**®

Diante de todos esses conflitos trazidos pela interpretacdo literal do

dispositivo que trata da presuncao de ndo culpabilidade, somado a equivocada ideia

de que a prisdo do acusado esta inserida dentro daquele postulado constitucional

que trata da presuncéo de inocéncia, facilmente se pode concluir que a mencionada

norma constitucional, quando se referiu a presuncdo de ndo culpabilidade até o

transito em julgado do decisum, apenas tentou expressar, que até o transito em

julgado, o réu deve ser tido como inocente e, assim, ndo cabe a ele fazer qualquer

prova nesse sentido. Se assim ndo fosse, obviamente que aquela disposi¢édo

constitucional, teria dito mais do que deveria, pois conflita flagrantemente com

outras disposi¢des constitucionais, em pelo menos dois outros dispositivos, também

139 STF HC 84078 fls. 1173/1176.
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inseridos na Constituicdo, conforme acima referidos, desafiando, inclusive, a
aplicabilidade e a supremacia dos citados documentos internacionais, que o Brasil
é signatario e, por via de consequéncia, se encontram inseridos no direito interno

brasileiro.

GILMAR MENDES, sem divergir e corroborando esse entendimento,
porém se pronunciando mais especificamente com relagdo a Convencdo Americana

sobre Direitos Humanos acrescenta que, verbis:

“Da mesma maneira, ndo ha nenhuma exigé€ncia normativa, seja
na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
Jose da Costa Rica), seja na Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem que condicione o inicio do cumprimento da pena ao
transito em julgado da sentengca condenatéria. Ambas -
respectivamente artigo 8.2 e 6° 2 — consagram o principio da
presuncdo de inocéncia até o momento em que a culpabilidade
do acusado for legalmente comprovada, respeitados os demais
principios e garantias penais e processuais penais ja analisados.
Conforme apontam JOSE RIBAS VIEIRA e RANIERI LIMA
RESENDE, em detalhado artigo denominado “Execu¢do
provisoria da pena: Causa para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos?”, que, inclusive, analisa importantes
precedentes relacionados a presente hipGtese (casos Herrera
Ulloa vs. Costa Rica, 2004; Ricardo Canese vs. Paraguay, 2004;
Rosendo Cantl y outra vs. México, 2011; Mohamed vs.
Argentina, 2012):

“Identifica-se com clareza a validade convencional da deciséo
condenat6ria criminal, desde que atendidos os pressupostos do
devido processo legal e disponibilizado ao condenado um
recurso de natureza ordinaria dirigido a instancia que lhe seja
superior. Entretanto, cumpre registrar que ndo se identificou na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos um dispositivo
normativo especifico que condicione o cumprimento da
condenacdo penal ao transito em julgado da causa. Do mesmo
modo, ndo se logrou éxito em localizar precedente do Tribunal
Interamericano a defender tal linha interpretativa”.

As exigéncias decorrentes da previsdo constitucional do
principio da presuncdo de inocéncia ndo sdo desrespeitadas
mediante a possibilidade de execucdo provisoria da pena
privativa de liberdade, quando a decisdo condenatdria observar
todos os demais principios constitucionais interligados, ou seja,
quando o juizo de culpabilidade do acusado tiver sido firmado
com absoluta independéncia pelo juizo natural, a partir da
valoragdo de provas obtidas mediante o devido processo legal,
contraditério e ampla defesa em dupla instancia e a condenacédo
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criminal tiver sido imposta, em decisdo colegiada, devidamente
motivada, de Tribunal de 2° grau, com o0 consequente
esgotamento legal da possibilidade recursal de cognicédo plena e
da andlise fatica, probatoria e juridica integral em respeito ao
principio da tutela penal efetiva. Esse posicionamento ndo retira
a eficacia da previsdo constitucional do inciso LVII do artigo 5°,
gue sob sua importante perspectiva processual (voto da Min.
ELLEN GRACIE no HC 84.078) mantera sua incidéncia em
relacdo aos demais efeitos da condenacgdo criminal que deverdo
aguardar os julgamentos dos recursos especiais e extraordinarios,
com respectivo transito em julgado: efeitos extrapenais
(indenizacdo do dano), perda do cargo ou funcdo publica, perda
da primariedade e possibilidade de reincidéncia e aumento do
prazo prescricional no caso do cometimento de nova infracdo
penal, por exemplo.”40

CELSO DE MELLO, prelecionando sobre a importancia dos documentos

internacionais aduz que, verbis:

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

N&o foi por outra razdo que a Declaracdo Universal de Direitos
da Pessoa Humana, promulgada em 10/12/1948, pela IlI
Assembleia Geral da ONU, em reacdo aos abusos inominaveis
cometidos pelos regimes totalitarios nazi-fascistas, proclamou,
em seu art. 11, que todos, sem excecdo, presumem-se inocentes
Essa mesma reacdo do pensamento democratico, que ndo pode
nem deve conviver com préaticas, medidas ou interpretagdes que
golpeiem o alcance e o conteldo de tdo fundamental prerrogativa
assegurada a toda e qualquer pessoa, mostrou-se presente em
outros importantes documentos internacionais, alguns de carater
regional, como a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem (Bogota, 1948, Artigo XXVI), a Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos (Sdo José da Costa Rica,
1969, Artigo 8° § 2°), a Convencdo Europeia para Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma,
1950, Artigo 6°, § 2°), a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 1°), a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (Nairobi,
1981, Artigo 7°, § 1°, “b”) e a Declaragdo Islamica sobre Direitos

140 STF HC 152752 fls 145/146.
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Humanos (Cairo, 1990, Artigo 19, “e”), e outros de carater
global, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (Artigo 14, § 2°), adotado pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 1966.

E certo que esses importantes documentos internacionais, como
aqui ja foi assinalado, embora proclamem a presuncdo de
inocéncia, ndo estabelecem, contudo, quanto a ela, a exigéncia
do transito em julgado.

Em nada altera o exame da questéo, no entanto, se se atribuir aos
tratados ou convencles internacionais de direitos humanos
qualificacdo constitucional, conferindo-lhes, em consequéncia,
no plano hierarquico- -normativo, posi¢do idéntica a das normas
internas de direito constitucional.

N&o questiono essa posigdo, que expressamente acolho, por
também reconhecer, com fundamento em expressivas licGes
doutrinarias (ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE,
“Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos”, vol.
I/513, item n. 13, 22 ed., 2003, Fabris; FLAVIA PIOVESAN,
“Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional”, p.
51/77, 7* ed., 2006, Saraiva, CELSO LAFER, “A
Internacionalizagdo dos Direitos Humanos: Constituigéo,
Racismo e Relagoes Internacionais”, p. 16/18, 2005, Manole;
VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI “Curso de Direito
Internacional Publico”, p. 682/702, item n. 8, 2% ed., 2007, RT;
LUIZ FLAVIO GOMES, “Estado Constitucional de Direito ¢ a
nova piramide juridica”, p. 30 e ss., 2008, Sao Paulo, Premier
Méaxima, v.g.), que os tratados internacionais de direitos
humanos assumem, na ordem positiva interna brasileira,
hierarquia constitucional, muito embora seja diversa a orientagdo
firmada pela jurisprudéncia desta Corte Suprema, que adotou,
quanto a tais convengdes internacionais, 0 critério da
supralegalidade (RE 349.703/RS, Red. p/ o ac6rddao Min.
GILMAR MENDES, v.g.).

Cabe observar, no entanto, mesmo que se acolha a relacdo de
paridade entre os tratados que venho de referir e a propria Lei
Fundamental brasileira, e sempre que se registrar colisdo entre
convengdes internacionais de direitos humanos, de um lado, e 0
direito interno dos Estados nacionais, de outro, que se torna
essencial viabilizar o dialogo entre as fontes internacionais e
aquelas de origem doméstica, em ordem a superar eventuais
situacBes de conflito na interpretacdo e aplicabilidade das
clausulas fundadas em qualquer daqueles ordenamentos
normativos, notadamente quando os estatutos em confronto —
tanto aqueles de direito internacional publico quanto os de direito
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interno — referirem-se ao tema sensivel dos direitos da pessoa
humana.”*#

Oportuno sublinhar, entretanto, que quando houver conflito entre as
disposicdes constantes dos documentos internacionais e da Constituicdo do Estado
membro signatario daquele documento, por serem ambos considerados disposi¢des
constitucionais — Art. 5° § 3° da CF “Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados.....serdo equivalentes as emendas

constitucionais 142

, devera haver uma interpretacdo sistematica, ponderando 0s
principios em tensdo, da mesma forma que deve ser feito, quando acontece com a
propria Carta Politica, propriamente dita, o conflito ou aparentemente conflito entre

suas disposi¢des - principios, regras € normas.

Isso porque, se as disposicdes dos documentos internacionais
(Convencdes, Tratados, Pactos, Cartas, DeclaracGes, etc.) passam a integrar o
direito interno como forca de Emenda Constitucional, para se apreender a eficacia
de todas as disposicdes, tanto da propria Constituicdo, quanto da dos documentos
internacionais, por também serem disposi¢des constitucionais lato sensu, todos
desafiam as mesmas regras de hermenéutica, especialmente no que tange a
ponderacdo de valores, de modo que uma disposic¢do ndo exclua ou se sobreponha

a outra.'*®

Assim, em nenhuma hipoOtese se deve procurar uma disposicdo do
documento internacional ou da prépria Constituicdo mais favoravel ao acusado, ja
gue nesse momento ndo esta em jogo um juizo de valor sobre prova em determinado
processo penal, para se absolver ou condenar um acusado, onde, obviamente, deve
prevalecer a maxima - in dubio pro reo, cuja davida insoltvel, devera sempre
beneficiar o imputado com sua absolvicdo por réu por falta de provas. Agir dessa

forma, € permitir, arbitrariamente, que a Constituicdo ou o documento internacional

141 STF HC 152752, fls. 388/390.

142 (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45).

143V, no mesmo sentido Luis Roberto Barroso, com relagdo as normas constitucionais STF HC
126292, fls. 41/43 e Gilmar Mendes STF HC 152752, fls. 141/143.
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internalizado por aquele Estado, conforme o caso, perca a sua aplicabilidade e

eficécia, desfigurando o ordenamento juridico vigente.
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CAPITULO VII

7. INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

Necessario, desde logo, destacar, ainda que se possa inferir que dentro da
diccdo da decantada presuncéo de inocéncia, se encontra inserida a impossibilidade
do acusado ser preso antes do transito em julgado, mesmo assim, a par de néo existir
direitos ou garantias absolutos, aquele comando constitucional jamais encerraria
uma regra, mas sim um principio, uma vez que este, diferentemente das regras que
imp6e um dever que deve ser cumprido, 0s principios expressam valores, ideais e
que objetivam uma otimizacdo de determinada situacdo e, em havendo uma tenséo
entre dois ou mais principios, cabe ao interprete se socorrer das regras da
ponderacdo e da proporcionalidade, de modo que ambos possam conviver
harmonicamente dentro de um sistema juridico, a fim de que um nédo exclua o outro,
pois, afinal de contas, nem a Constituicdo nem a legislagdo infra constitucional,
contém disposic¢des inlteis e todas elas devem ser consideradas como um todo para
que possam produzir seus efeitos, dentro do arcabougco de um sistema juridico,
importante para o estabelecimento de direitos e deveres dentro de uma sociedade

livre, justa e juridicamente organizada.

LUIS ROBERTO BARROSO, corroborando com essas breves assertivas
e com iluminacéo solar, pdde bem esclarecer o que caracteriza e diferencia uma

regra de um principio, quando esclarece que, verbis:

“II.1. A presungdo de inocéncia ou de nao-culpabilidade é
um principio

18. Considerando-se que a Constituicdo Federal néo
interdita a prisdo anteriormente ao transito em julgado da
sentenca condenat6ria, € necessario indagar quais 0s
fundamentos constitucionais para impor a privacdo de
liberdade apés a confirmacdo da sentenca penal
condenat6ria em segundo grau de jurisdicao.

19. Os direitos ou garantias ndo sdo absolutosll, o que
significa que ndo se admite o exercicio ilimitado das
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prerrogativas que Ihes séo inerentes, principalmente quando
veiculados sob a forma de principios (e ndo regras), como é
0 caso da presuncdo de inocéncia. As regras Sao
normalmente relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas. Ocorrendo a hipdtese prevista no seu relato, a
regra deve incidir pelo mecanismo da subsuncao:
enguadram-se os fatos na previsao abstrata e produz-se uma
conclusdo. Sua aplicacdo se opera, assim, na modalidade
“tudo ou nada”: ou a regra regula a matéria em sua inteireza
ou é descumpridal2.

20. Ja os principios expressam valores a serem preservados
ou fins publicos a serem realizados. Designam “estados
ideais”13. Uma das particularidades dos principios ¢
justamente o fato de eles ndo se aplicarem com base no
“tudo ou nada”, constituindo antes ‘“mandados de
otimizagdo”, a serem realizados na medida das
possibilidades faticas e juridicasl4. Como resultado,
principios podem ser aplicados com maior ou menor
intensidade, sem que isso afete sua validade. Nos casos de
colisdo de principios, sera, entdo, necessario empregar a
técnica da ponderacdol5, tendo como fio condutor o
principio instrumental da proporcionalidade.

21. Pois bem. Ndo ha duvida de que a presuncdo de
inocéncia ou de ndo-culpabilidade é um principio, e ndo uma
regra. Tanto é assim que se admite a prisao cautelar (CPP,
art. 312) e outras formas de prisdo antes do transito em
julgado. Enquanto principio, tal presungdo pode ser
restringida por outras normas de estatura constitucional
(desde que ndo se atinja o0 seu nucleo essencial), sendo
necessario pondera-la com os outros objetivos e interesses
em jogol6.

22. Essa ponderacédo de bens juridicos ndo é obstaculizada
pelo art. 283 do Codigo de Processo Penal, que prevé que
“ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva”. Note-se que este dispositivo admite a priséo
tempordria e a prisdo preventiva, que podem ser decretadas
por fundamentos puramente infraconstitucionais (e.g.,
“quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito
policial” — Lei n® 9.760/89 — ou “por conveniéncia da
instrucdo criminal” — CPP, art. 312). Naturalmente, néo
serve o0 art. 283 do CPP para impedir a prisdo ap0s a
condenagdo em segundo grau — quando ja h& certeza acerca
da materialidade e autoria — por fundamento diretamente
constitucional. Acentue-se, porque relevante: interpreta-se a
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legislacdo ordinaria a luz da Constituicdo, e ndo o
contrario.”'#*

Desse modo, por todos esses motivos ndo se pode aplicar a velha regra
consubstanciada no adagio in claret cessat interpretatio, devendo se passar para
uma necessaria interpretacdo sistematica, para se poder extrair o alcance e o real
significado do texto em sua integralidade e permitir que todas as normas
constitucionais tenham eficacia e aplicabilidade e alcancem a sua plenitude e, ndo
que sejam abafadas ou ofuscadas por outras, dai porque se mostra a necessidade de
uma interpretacao sistematica e ndo literal, notadamente quando regras e principios

parecem colidir no ventre do mesmo texto constitucional.

LUIS ROBERTO BARROSO, voltando a prelecionar sobre o tema e,

ainda, com mais clareza acrescenta que, verbis:

“Ha dois tipos de normas: regras e principios. A regra define
uma determinada uma conduta e, portanto, ou vocé segue a
conduta e cumpre a norma, ou vocé nao segue a conduta e
descumpre a norma. Portanto, se diz em jargdo juridico sdo

144 STF HC 126292 fls. 37/39. Ilustrando suas consideragdes BARROSO faz remissdes as licdes de:
Min. Celso de Mello: STF, MS 23452, Rel. “OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO
TEM CARATER ABSOLUTO. N4o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias
que se revistam de carater absoluto.”

DWORKIN Ronald, Taking rights seriously, 1977, que teve o insight pioneiro neste tema encontra-
se em p. 24 (onde se reproduz texto anterior, publicado como artigo, sob o titulo “The model of
rules”, University of Chicago Law Review 35:14, 1967-1968).

DALLA. Humberto Avila, Teoria dos principios, 2003, p. 56; e

BARCELLOS. Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 173-
174.

ALEXY .Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 86: “Principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes. Por isso, sdo mandados de otimizagdo, caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das
possibilidades reais, mas também das juridicas. O ambito do juridicamente possivel é determinado
pelos principios e regras opostas.” (tradugdo livre). fls. 37

15 De forma simplificada, o processo ponderativo se da a partir das trés etapas. Na primeira, cabe
ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solugdo do caso, identificando
eventuais conflitos entre elas. Na segunda etapa, devem-se examinar os fatos, as circunstancias
concretas do caso e sua interacdo com 0s elementos normativos. Ja na terceira etapa, os diferentes
grupos de normas € a repercussdo dos fatos serdo analisados de forma conjunta, de modo a apurar
0s pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em disputa e, ao final, o grupo de normas a
preponderar no caso, sempre de modo a preservar 0 maximo de cada um dos valores em conflito.
16 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, Tomo IV, 2000, p. 338: “a) Nenhuma restrigao
[a direitos] pode deixar de se fundar na Constituicdo; pode deixar de fundar-se em preceitos ou
principios constitucionais; pode deixar de se destinar a salvaguarda de direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos (...)”. fls. 339
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comandos definitivos, "ou tudo, ou nada". Ou a norma foi
cumprida, ou a norma foi violada. Nesse sentido, regra diz
"ndo roubaras", se roubar, violou a regra. Principio é
diferente. Principio prevé um estado ideal, um bem juridico
ideal a ser alcancado, como justica, como devido processo
legal, como eficiéncia, como dignidade da pessoa humana;
ndo é a descricdo de uma conduta. E, portanto, em sistema
juridico, em sistema constitucional, convivem diversos
principios e diversos valores. A liberdade é um principio; a
presuncdo de ndo culpabilidade é um principio; existem
inimeros principios. A caracteristica propria dos principios
é que, como existem diversos principios e eles vivem em
tensdo entre eles, vocé ndo os ndo aplica na modalidade
"tudo ou nada". Ou vocé procura harmonizéa-los quando
possivel, mediante concordancia pratica; ou vocé tem que
ponderar os principios, fazendo concess@es reciprocas entre
eles e, eventualmente, escolhas. Ponderar significa pegar
normas que protegem valores diferentes e atribuir pesos a
essas normas em funcgdo da realidade fatica. Quais sdo 0s
principios que estdo em jogo na nossa discussao aqui? De
um lado, o principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo
culpabilidade, que é muito importante e estd & na
Constituicdo. De outro lado, estd um outro valor
constitucional que é a efetividade minima do sistema penal.
Porque a efetividade minima do sistema penal abriga valores
importantes como a realizagdo da justica, a protecdo de
direitos fundamentais, a protecdo do patriménio publico, a
protecdo do patrimonio privado, a probidade administrativa.

Portanto, quando vocé tem um sistema punitivo, ndo é a
ideia de punicdo que vocé pondera com a presungdo de
inocéncia. E um conjunto de valores imprescindiveis para a
vida civilizada que vocé protege tendo um sistema punitivo.
Todas as sociedades democréticas e civilizadas tém um
sistema punitivo. E para fazer o mal? Néo, ¢ para fazer o
bem. E para proteger os direitos fundamentais, é para
proteger a proxima vitima, o patrimbnio pablico, a
probidade administrativa. Portanto, no momento em que
vocé cria um clima de absoluta impunidade, o que vocé esta
sacrificando é a vida, a integridade fisica das pessoas, 0
patriménio publico, a probidade administrativa. Portanto,
ndo € punitivismo versus presuncdo de inocéncia, sdo
muitos direitos e valores versus presungdo de inocéncia. E
como é que funciona a ponderacdo, no caso do principio da
presuncdo da ndo culpabilidade? Quando comega a
investigacdo, a meu ver, o principio da presungdo de nédo
culpabilidade tem um peso elevadissimo, porque é o Estado
gue tem que provar que houve alguma coisa errada e que
houve um crime; depois, quando vem a denuncia, ai ja
reduz, em alguma medida, o peso da presuncdo de
inocéncia; quando vem a condenacdo em primeiro grau,
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diminui um pouco mais, alids ja diminuiu bastante; quando
vem a condenacdo em segundo grau, o principio da
presuncdo de inocéncia perde peso e prevalecem 0s outros
valores que devem prevalecer. Depois da condenacédo em
segundo grau, ja ndo é mais possivel discutir nem a autoria
nem a materialidade, logo, se alguém foi condenado em
segundo grau, é porque o Estado estabeleceu uma certeza
juridica de que o fato ocorreu e de que aquela pessoa € a
autora do fato. O que se vai discutir no Superior Tribunal de
Justica sdo questbes de legalidade e o que se vai discutir no
Supremo sdo questdes de constitucionalidade, mas os fatos
€ as provas ja nao estdo mais em questdo. Portanto, a partir
desse momento, a presuncdo de ndo culpabilidade perde
para o interesse do sistema de justica, para a protecdo de
todos esses valores. A ponderacdo é feita com o auxilio do
principio da proporcionalidade, que alguns preferem chamar
a maxima da proporcionalidade. Para tornar uma longa
historia curta, em matéria penal, proporcionalidade significa
proibigdo do excesso e vedacao da protecdo deficiente. Pois
aqui, depois do segundo grau, o principio da presuncéo de
inocéncia cede 0 passo para o interesse do sistema de justica,
porque um sistema em que 0S Processos se eternizam,
gerando longa demora até a punicdo adequada, prescri¢éo e
impunidade, constitui evidente prote¢do deficiente daqueles
valores de direitos fundamentais, probidade administrativa
e patriménio puablico. Eu repito: um sistema penal
desmoralizado ndo serve a ninguém, ndo serve a sociedade,
ndo serve ao Poder Judiciario e ndo serve para a advocacia.

Punir alguém cinco, dez, quinze, vinte anos depois do fato,
talvez seja até injusto! Vinte anos depois, a pessoa ja é outra,
ja mudou seus valores! O sistema € totalmente absurdo. O
sistema penal brasileiro frustra o principal papel do Direito
Penal, que é o de prevencdo geral, é as pessoas nao
delinquirem pelo temor de que Ihes aconteca alguma coisa
negativa. Este papel o Direito Penal ndo desempenha no
Brasil.... Ninguém interpreta a Constituicdo e muito menos
o Direito Penal para atender clamor publico. Nisso estamos
todos de acordo. Mas uma interpretagdo que produz
consequéncias absurdas e frustra sentimentos minimos de
justica da sociedade nao pode ser a interpretacdo adequada
do texto constitucional.”4

GILMAR MENDES, corrobora o entendimento do Ministro Luis Roberto
Barroso e, igualmente, defende a possibilidade da execugdo da pena antes do

julgamento dos recursos especial e extraordinario, os quais tém efeito suspensivo

145 STF HC 152752, fls. 177/179.
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e, portanto, antes mesmo do transito em julgado da condenacéo, se referindo as

precisas e apropriadas licGes de Espinola Filho, verbis:

“O nucleo essencial da presuncdo de ndo culpabilidade impde o
Onus da prova do crime e de sua autoria a acusacdo. Sob esse
aspecto, ndo ha maiores ddvidas de que estamos falando de um
direito fundamental processual, de dmbito 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 definicdo do que vem a ser tratar como culpado depende de
intermediacdo do legislador. Ou seja, a norma afirma que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da condenacéo,
mas estd longe de precisar o que vem a ser considerar alguém
culpado. O que se tem &, por um lado, a importancia de preservar
0 imputado contra juizos precipitados acerca de sua
responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de compatibilizar o
respeito ao acusado com a progressiva demonstragéo de sua culpa.
Disso se extrai que o espaco de conformacédo do legislador é lato.
A clausula ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos,
tratando o implicado de forma progressivamente mais gravosa,
conforme a imputagdo evolui. Por exemplo, para impor uma busca
domiciliar, bastam “fundadas razdes” — art. 240, §1°, do CPP. Para
tornar o implicado réu, ja sdo necessarios a prova da materialidade
e indicios da autoria (art. 395, Ill, do CPP). Para condena-lo, é
imperiosa a prova além de ddvida razoavel. E, ai, eu vou citar um
classico do nosso Direito, que é Eduardo Espinola Filho, ao
afirmar que “a presungdo de inocéncia ¢ varia”, dizia ele na
linguagem singular, “segundo os individuos sujeitos passivos do
processo, as contingéncias da prova e o estado da causa”
(ESPINOLA FILHO, Eduardo. Codigo de Processo Penal
Brasileiro Anotado, Volume 111. Campinas: Bookseler, 2000. p.
436). Portanto, suscitando que isso é passivel, usando uma
linguagem da teoria dos direitos fundamentais, de uma
conformacéo por parte inclusive do legislador. N&o é um conceito,
quer dizer, estamos falando de um principio, ndo de uma regra.
Aqui, ndo se resolve numa férmula de tudo ou nada. E disso que
se cuida quando Eduardo Espinola Filho fala dessa gradacdo. Ou
seja, € natural a presuncédo de ndo culpabilidade evoluir de acordo
com o estagio do procedimento. Desde que ndo se atinja o ndcleo
fundamental, o tratamento progressivamente mais gravoso é
aceitdvel. Na hipétese que estamos analisando, ainda que a
condenacgdo ndo tenha transitado em julgado, j& foi estabelecida
pelas instancias soberanas para analise dos fatos. Ap6s o
julgamento da apelagdo, estdo esgotadas as vias ordinarias.
Subsequentemente, cabem apenas recursos extraordinérios. Os
recursos extraordinérios tém sua fundamentacdo vinculada a
questBes federais (recurso especial) e constitucionais (recurso
extraordinario) e, por forga da lei (art. 637 do CPP), ndo tém efeito
suspensivo. A andlise das questbes federais e constitucionais em
recursos extraordinarios, ainda que decorra da provocagdo da
parte recorrente, serve preponderantemente ndo ao interesse do
postulante, mas ao interesse coletivo no desenvolvimento e
aperfeicoamento da jurisprudéncia. Esgotadas as instancias
ordinarias com a condenacdo a pena privativa de liberdade nao
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substituida, tem-se uma declaracdo, com consideravel forca de que
0 réu é culpado e a sua prisdo necessaria. Nesse estagio, é
compativel com a presuncao de ndo culpabilidade determinar o
cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos. Note-se
que a Lei da Ficha Limpa considera inelegiveis os condenados por
diversos crimes graves nela relacionados, a partir do julgamento
em Tribunal (art. 1°, I, “e”, da Lei Complementar 64/90,
introduzido pela Lei Complementar 135/10). Essa norma é
constitucional, como declarado pelo Supremo Tribunal (AcGes
Declaratérias de Constitucionalidade 29 e 30, Relator Min. LUIZ
FUX, Tribunal Pleno, julgadas em 16.2.2012). Ou seja, a
presuncdo de ndo culpabilidade ndo impede que, mesmo antes do
transito em julgado, a condenacdo criminal surta efeitos severos,
como a perda do direito de ser eleito. Igualmente, ndo parece
incompativel com a presuncdo de ndo culpabilidade que a pena
passe a ser cumprida, independentemente da tramitacdo do
recurso.” 46

LUIZ FUX, sem divergir e afastando a interpretacéo literal do dispositivo
constitucional que estabelece a vigéncia da presuncdo de inocéncia até o transito

em julgado, trazendo a colacdo festejados doutrinadores, assim se posiciona, verbis:

“Embora parte da doutrina e da jurisprudéncia defenda que a
“literalidade” do artigo ndo admitiria interpretagdes, o fato € que
ha divergéncia juridicamente relevante sobre o que signifique,
para os fins da Constituigdo, a expressdo “ninguém sera
considerado culpado”. Para a definicdo do sentido e alcance da
norma, recorre-se as regras de hermenéutica que orientam o
intérprete na fiel execugdo das normas, a luz do ordenamento
juridico-constitucional. Revela-se importante, consectariamente,
fixar algumas premissas tedricas, que orientardo o raciocinio e a
concluséo do presente voto.

TEXTO vs. NORMA

Na feliz expressdo do aclamado jurista alemédo Friedrich Miiller,
o0 texto de um preceito juridico positivo revela apenas a ponta do
iceberg normativo. Leciona Miiller:

“Normas juridicas ndo sao dependentes do caso, mas referidas a
ele, sendo que ndo constitui problema prioritario se se trata de
um caso efetivamente pendente ou de um caso ficticio. Uma
norma ndo é carente de interpretacdo porque e a medida em que
ela ndo ¢é “univoca”, “evidente”, porque ¢ a medida em que ela é
“destituida de clareza” — mas sobretudo porque ela deve ser
aplicada a um caso (real ou ficticio). Uma norma no sentido da
metddica tradicional (isto é: o teor literal de uma norma) pode
parecer “clara” ou mesmo “univoca” no papel, ja o proximo caso
pratico ao qual ela deve ser aplicada pode fazer que ela se afigure

146 STF HC 126292, fls. 67/69.
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extremamente “destituida de clareza”. Isto se evidencia sempre
somente na tentativa efetiva da concretizacdo. Nela ndo se
“aplica” algo pronto e acabado a um conjunto de fatos igualmente
compreensivel como concluido. O positivismo legalista alegou e
continua alegando isso. Mas “a” norma juridica ndo esta pronta
nem “substancialmente” concluida.” (MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. 22 ed. S&o Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 61/62).

Com efeito, a controvérsia quanto ao que efetivamente se entende
como “ser considerado culpado” afasta a incidéncia do brocardo
“in claris cessat interpretatio”, de resto ha muito superado pelas
licbes dos maiores juristas e modernamente entendido cum
granum salis. Um dos maiores exegetas do direito brasileiro,
CARLOS MAXIMILIANO, ja salientava que “A palavra ¢ um
mau veiculo do pensamento; por isso, embora de aparéncia
translucida, a forma nédo revela todo o conteldo da lei, resta
sempre margem para conceitos e davidas; a prépria letra nem
sempre indica se deve ser entendida a risca, ou aplicada
extensivamente; enfim, até mesmo a clareza exterior ilude; sob
um s6 invélucro verbal se conchegam e escondem varias idéias,
valores mais amplos e profundos do que os resultantes da simples
apreciacéo literal no texto. [...] N&o raro os brocardos ja se acham
destituidos de valor cientifico (exemplo - in claris cessat
interpretatio), ou, pelo menos, sdo falsos e inexatos na sua
generalidade forgada, em desacordo com a origem [...] Aplicam-
se mais extensamente do que se deve, tornam-se fontes de erros
e confusdes, pelo motivo apontado, de ser a forma muito mais
geral do que o conteido.” (MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 192 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2010, p. 196).

No processo interpretativo, adverte MAXIMILIANO, cumpre
evitar “o demasiado apego a letra dos dispositivos”, além, ¢é claro,
de se dever evitar também 0 excesso contrério
(MAXIMILIANO, 2010, p. 84). Na mesma esteira, Miguel Reale
ressalta a essencialidade do ato interpretativo, reveladora da
impossibilidade de uma norma dispensar interpretacdo (REALE,
Miguel. O Direito como Experiéncia: Introducédo a epistamologia
Juridica. 2% ed. Séo Paulo: Saraiva, 1999, p. 250).

Também Canotilho, com fundamento na Teoria Estruturante de
Miiller, consigna a seguinte compreensao:

“Elemento decisivo para a compreensdo da estrutura normativa é
uma teoria hermenéutica da norma juridica que arranca da ndo
identidade entre norma e texto normativo; o texto de um preceito
juridico positivo é apenas a parte descoberta do iceberg
normativo (F. Miller), correspondendo em geral ao programa
normativo (ordem ou comando juridico na doutrina tradicional);
mas a norma ndo compreende apenas o texto, antes abrange um
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“dominio normativo”, isto €, um “pedaco de realidade social”
gue o programa normativo s6 parcialmente contempla;
consequentemente, a concretizagdo normativa deve considerar e
trabalhar com dois tipos de concretizagdo: um formado pelos
elementos resultantes da interpretacdo do texto da norma
(elemento literal da doutrina cléssica); outro, o elemento de
concretizagéo resultante da investigacéo do referente normativo
(dominio ou regido normativa).” (GOMES CANOTILHO, José
Joaquim. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7° ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1213)

Nalicdo de FRANCESCO FERRARA, “A interpretacao deve ser
objetiva, desapaixonada, equilibrada, as vezes audaciosa, porém
ndo revolucionaria, aguda, mas sempre atenta respeitadora da lei”
(Trattato di Diritto Civile Italiano. VVol. 1, 1921, p. 206). Também
¢ devida ao célebre jurista italiano a distingdo “Voluntas legis,
non legislatoris”, ou seja, o intérprete deve analisar a vontade da
lei, do texto normativo, dentro de seu ambito de aplicacéo,
independentemente de qual tenha sido a vontade do legislador:
“a lei ndo € o que o legislador quis ou nao quis exprimir, mas tao
somente aquilo que ele exprimiu em forma de lei”. Em sintese, a
clareza das regras somente € obtida pelo procedimento de
interpretacdo, procedendo-se & sua andlise sistémica,
conciliando-a com as demais normas do ordenamento juridico
patrio e com a realidade a ele subjacente.” por ocasido do
julgamento do STF.”4

CARMEN LUCIA, no mesmo sentido, defende a necessidade de uma
interpretacdo sistematica, ja que de acordo outras normas de direito interno, ndo €

possivel a leitura isolada do art. 5°, inc. LVII da Constituicdo da Republica, verbis:

“8. As normas que conformam o ordenamento juridico brasileiro,
especialmente o art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo da Republica,
ndo comporta leitura isolada de seus termos.

E entendimento deste Supremo Tribunal Federal, respaldado pela
Constituicdo da Republica de 1988:

“E certo que o aludido dispositivo legal dispde que ‘ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria’, mas o preceito ndo pode ser considerados
isoladamente, mas sim em harmonia com outros dispositivos
constitucionais, inclusive os diretamente referentes a prisao,
como o item LIV, do mesmo art. 5°, segundo o qual ‘ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens, sem o devido processo
legal’, e item LXI, do art. 5°, que dispde: ‘ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
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transgressdo militar ou por crime propriamente militar, definidos
em lei’.

Tais dispositivos ja de si revelam que pode haver prisao
independentemente de sentenga transitada em julgado. No caso,
houve processo legal que se completou na fase de tramitacéo
ordinéria, havendo decisdo condenatéria, e em consequéncia
houve a ordem de priséo, com atencéo, portanto, ao disposto nos
itens transcritos.

Verifica-se, deste modo, que pode haver prisdo determinada pelo
Juiz, sem haver flagrante. Ainda para chegar-se a concluséo de
que a prépria Constituicdo ndo pode ter o elastério pretendido na
impetracéo, temos que o item LXVI, do mesmo artigo 5° dispde
que ‘ninguém sera legado a prisdao ou nela ser mantido, quando a
lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga’, e é certo
que a liberdade provisoria € instituto processual que admite possa
ndo ser preso aquele que ainda ndo tem contra si sentenca
condenatéria definitiva’” (Habeas Corpus n. 680372, Relator
Ministro Aldir Passarinho, Segunda Turma, DJ 21.5.1993).7148

CARMEN LUCIA, acrescenta ainda que, verbis:

“Comprova-se 0 acerto desse entendimento a regéncia
infraconstitucional das prisdes cautelares, (de diversos tipos:
temporaria, em flagrante, preventiva — antes ou depois da
sentenca) firmada a partir de circunstancias faticas, sem
necessidade de formacéo definitiva de culpa.

Nesse sentido, as palavras do Ministro Menezes Direito:

“E comum que se diga que a prisdo cautelar ndo se choca com o
principio da inocéncia constante do ja mencionado inciso LVII
porque tem a vista a garantia da persecugdo criminal, sendo a
prisdo cautelar um meio de assegurar o bom resultado do
processo. Nessa linha, admitira a prisdo cautelar antes do transito
em julgado da decisdo condenatéria (e é inevitavel fazé-lo ap6s
0 que dispds o constituinte dos oitenta) e nao admitir a prisao
para execucao da pena é reconhecer ao bom resultado do
processo um valor maior que o alvo mesmo desse processo: a
sentenga ou o0 acordao. Admite-se a violagdo do que se entende
por um principio da inviolabilidade da liberdade antes do transito
em julgado’ com base em juizo sumario ndo exauriente para a
garantia do processo penal, mas ndo se admite esse cenario com
base em uma cognicédo plena e exaustiva realizada nas instancias
ordinarias. Nesse sentido, bem disse acordao da Primeira Turma,
de que Relator o Ministro Celso de Mello, que o ‘principio
constitucional da n&o culpabilidade dos réus, fundado no art. 5°,
LVII, da Carta Politica, ndo se qualifica como obstaculo juridico
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a imediata decretacdo da prisdo do acusado, ainda que se revele
passivel de impugnacédo, pela via do recurso especial (STJ) ou de
recurso extraordinarios” (voto do Ministro Menezes Direito no
habeas corpus n. 84.078, Dje 26.2.2010).”14°

Nessa conformidade, facilmente se percebe que a presuncéo de inocéncia,
na verdade, encerra um principio e ndo uma regra, propriamente dita, portanto,
diferentemente dessa Ultima, os principios ndo sdo absolutos e comportam
poderacdo de valores, dentro de um juizo de eficcia e proporcionalidade, a ser

aquilatado diante do caso concreto

149 STF HC 152.752, fls. 425/426.
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CAPITULO VIII

8. A IMPORTANCIA E A NECESSIDADE DA EFETIVIDADE DAS
DECISOES JUDICIAIS

De fato, ndo se pode examinar um principio constitucional isoladamente,
ja que muitas vezes, surgem principios aparentemente antagonicos, que precisam
se conformar com o sistema juridico estabelecido, sob pena de se abafar e mesmo

se negar vigéncia a um comando constitucional.

Assim, havendo uma tensdo entre principios, cabe ao interprete se socorrer
da hermenéutica constitucional, para poder aproveitar e dar o maior alcance as

disposicdes aparentemente colidentes.

No caso em estudo, de um lado temos o principio da presuncdo de
inocéncia ou da ndo culpabilidade, enquanto de outro temos a efetividade do direito
e da justica, a sua credibilidade, a seguranca publica e em Gltima analise a propria

paz social.

LUIS ROBERTO BARROSO, com extrema sensibilidade e propriedade,
bem esclarece essa tensdo entre principios e a melhor forma de acomoda-los,

quando aduz que, verbis:

“23. Na discussdo especifica sobre a execugdo da pena depois de
proferido o acérdao condenatério pelo Tribunal competente, ha
dois grupos de normas constitucionais colidentes. De um lado,
estd o principio da presuncdo de inocéncia, extraido do art. 5°,
LVII, da Constituigdo, que, em sua maxima incidéncia, postula
que nenhum efeito da sentenca penal condenatdria pode ser
sentido pelo acusado até a definitiva afirmagdo de sua
responsabilidade criminal. No seu nucleo essencial esta a ideia
de que a imposicao ao réu de medidas restritivas de direitos deve
ser excepcional e, por isso, deve haver elementos probatorios a
justificar a necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito da medida.

24. De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na
efetividade da lei penal, em prol dos objetivos (prevencao geral
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e especifica) e bens juridicos (vida, dignidade humana,
integridade fisica e moral, etc.) tutelados pelo direito penal. Tais
valores e interesses possuem amplo lastro na Constituicdo,
encontrando previsdo, entre outros, nos arts. 5°, caput (direitos a
vida, a seguranga e a propriedade), e inciso LXXVIII (principio
da razoavel duracdo do processo), e 144 (seguranca). Esse
conjunto de normas postula que o sistema penal deve ser efetivo,
sério e dotado de credibilidade. Afinal, a aplicacdo da pena
desempenha uma funcdo social muitissimo relevante.
Imediatamente, ela promove a prevencdo especial,
desestimulando a reiteragdo delitiva pelo individuo que tenha
cometido o crime, e a prevencdo geral, desestimulando a pratica
de atos criminosos por membros da sociedade. Mediatamente, o
que esta em jogo é a protecdo de interesses constitucionais de
elevado valor axiol6gico, como a vida, a dignidade humana, a
integridade fisica e moral das pessoas, a propriedade, e 0 meio
ambiente, entre outros.!*

LUIS ROBERTO BARROSO, prosseguindo, discorre sobre a necessidade
de ser realizada uma ponderagdo entre os principios de modo que todos possam

conviver, harmonicamente, preservando a integridade do texto, verbis:

“25. Ha, desse modo, uma ponderagdo a ser realizada. Nela, ndo

hé duvida de que o principio da presungéo de inocéncia ou da néo
culpabilidade adquire peso gradativamente menor na medida em
gue O pProcesso avanga, em que as provas sao produzidas e as
condenagdes ocorrem. Por exemplo, na fase pré-processual,
quando h& mera apuracdo da prética de delitos, o peso a ser
atribuido a presuncdo de inocéncia do investigado deve ser
maximo, enquanto o peso dos objetivos e bens juridicos tutelados
pelo direito penal ainda é pequeno. Ao contrario, com a decisao
condenatoria em segundo grau de jurisdi¢do, ha sensivel reducéo
do peso do principio da presungdo de inocéncia e equivalente
aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema
penal. E que, nessa hipGtese, ja ha demonstracdo segura da
responsabilidade penal do réu e necessariamente se tem por
finalizada a apreciagdo de fatos e provas.

26. Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, ndo se
discute autoria ou materialidade, ante a impossibilidade de
revolvimento de fatos e provas. Os recursos extraordinario e
especial ndo se prestam a rever as condenacgdes, mas apenas a
tutelar a higidez do ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional. Por isso, nos termos da Constituicdo, a
interposicdo desses recursos pressupde que a causa esteja
decidida. E o que preveem os artigos 102, 111, e 105, I, que
atribuem competéncia ao STF e ao STJ para julgar,

10 STF HC 126292, fls. 40.
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respectivamente, mediante recurso extraordinario e especial, “as
causas decididas em unica ou ultima instancia”. Ademais, tais
recursos excepcionais nao possuem efeito suspensivo (v. art. 637
do CPP e art. 1.029, § 5°, CPC/2015, aplicavel subsidiariamente
ao processo penal, por forca do art. 3°, do CPP).

27. Portanto, o sacrificio que se impde ao principio da nédo
culpabilidade — prisdo do acusado condenado em segundo grau
antes do transito em julgado — é superado pelo gue se ganha em
protecdo da efetividade e da credibilidade da Justica, sobretudo
diante da minima probabilidade de reforma da condenagéo, como
comprovam as estatisticas. Essa conclusdo € reforcada pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade como proibicdo de
protecdo deficientel17...”%%

GILMAR MENDES, com bastante precisdo e sem discordar acrescenta

que, verbis:

“O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL devera, portanto,
compatibilizar o texto da Constituicio Federal a partir da
interdependéncia e complementaridade dos citados principios e regras,
que ndo deverdo, como nos lembra GARCIA DE ENTERRIA, ser
interpretados isoladamente, sob pena de desrespeito a vontade do
legislador constituinte (Reflexiones sobre la ley e los principios
generales del derecho. Madri: Civitas, 1996, p. 30), sendo impositivo e
primordial guardar a coeréncia logica dos dispositivos constitucionais,
analisando-os com prudéncia, razoabilidade e coeréncia, de maneira a
impedir que a eficacia de uns simplesmente anule a eficacia dos demais,
negando-lhes efetividade. A eficicia do principio do juiz natural
exigird, sempre, que a decisdo criminal condenatoria tenha sido
proferida em ambas as instancias ordinarias por integrantes do Poder
Judiciario, com todas as garantias institucionais e pessoais previstas na
Constituicdo Federal, devendo ser interpretada em sua plenitude, de
forma a ndo sd proibir a criagdo de Tribunais ou juizos de excegdo,
como também exigir respeito absoluto as regras objetivas de
determinagdo de competéncia, para que ndo seja afetada a
independéncia e a imparcialidade do 6rgédo julgador. A eficacia do
principio da tutela judicial efetiva estard observada quando houver o
estrito cumprimento pelos drgaos judiciarios dos principios processuais
previstos no ordenamento juridico, em especial o devido processo legal,
0 contraditério e a ampla defesa, incluido o direito a uma dupla
instdncia de mérito em relagdo aos recursos existentes (“direito de
recorrer”), visando a assegurar a justa e imparcial decisdo final e sua
eficécia, ap6s duas andlises diversas da matéria fatica e juridica. A
eficacia do devido processo legal estard configurada quando presente
sua dupla protecdo individual, tanto no &mbito material de protecéo ao
direito de liberdade — cuja supressdo exige decisdo judicial escrita e
fundamentada da autoridade competente (CF, art. 5°, LXI) —, quanto no
ambito formal, ao assegurar ao réu paridade total de condigdes com o
Estado-persecutor e plenitude de defesa, visando a impedir o arbitrio do
Estado. O devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e

1 STF HC 126292, fls. 41/43.
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o0 contraditorio, que deverdo ser assegurados a todos os litigantes. A
eficacia do principio da ampla defesa estara presente quando ao réu
forem garantidas as condi¢Bes que lhe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade (direito a
defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, a produgdo ampla
de provas, direito de ser processado e julgado pelo juiz competente,
direito aos recursos previstos em lei, a decisdo imutavel, a revisdo
criminal) ou mesmo de calar-se, se entender necessario, enquanto a
eficacia do principio do contraditério, como exteriorizacdo da ampla
defesa, sera respeitada quando houver a conducéo dialética do processo
(par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacdo cabera igual
direito da defesa de oporse-lhe ou de dar-lhe a verséo que lhe convenha,
ou, ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica diversa daquela feita
pelo autor da acdo penal. Por sua vez, a eficacia do inciso LV1I do artigo
5° do texto constitucional — principio da presuncéo da inocéncia — estara
observada, em cada etapa processual, se as trés exigéncias bésicas
decorrentes da razdo da previsdo constitucional da presungdo de
inocéncia tiverem sido observadas pelo Poder Judiciario: (1) o 6nus da
prova dos fatos constitutivos da pretensdo penal pertencer com
exclusividade a acusacdo, sem que se possa exigir a produgdo 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,
sempre perante 0 6rgdo judicial competente, mediante o devido
processo legal, contraditério e ampla defesa; (3) absoluta
independéncia funcional dos magistrados na valoragdo livre das provas,
tanto em 1% quanto em 22 instdncia, por possuirem cognicdo plena.
Dessa maneira, respeitadas essas trés exigéncias basicas, haverd
eficacia nas finalidades pretendidas pela previsdo constitucional da
presuncgdo de inocéncia no tocante & analise de mérito da culpabilidade
do acusado, permitindo-se, consequentemente, a plena eficicia aos ja
citados principios da tutela judicial efetiva e do juizo natural, com a
possibilidade de as condenagdes criminais de mérito proferidas pelos
Tribunais de 2° grau, no exercicio de suas competéncias jurisdicionais,
serem respeitadas, sem o “congelamento de sua efetividade” pela
existéncia de competéncias recursais restritas e sem efeito suspensivo
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, cuja
atuacdo ndo possibilita a realizagdo de novas analises probatorias e de
mérito da questdo penal, respectivamente, nos recursos especial e
extraordinario, uma vez que essa competéncia jurisdicional foi
constitucionalmente atribuida as instdncias ordinarias do Poder
Judiciario, definidas como Unicos juizos naturais com cogni¢do fatica e
probatéria ampla.”5?

GILMAR MENDES, com bastante propriedade prossegue e aduz que,

verbis:

“Ignorar a possibilidade de execugdo provisoria de decisdo
condenatoria de segundo grau, escrita e fundamentada, mediante
a observancia do devido processo legal, ampla defesa e
contraditério e com absoluto respeito as exigéncias bésicas
decorrentes do principio da presuncdo de inocéncia perante o

152 STF HC 152752, fls. 141/143.
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juizo natural de mérito do Poder Judiciario — que, repita-se, ndo
é o Superior Tribunal de Justica nem o Supremo Tribunal Federal
—, seria atribuir eficicia zero ao principio da efetiva tutela
jurisdicional, em virtude de uma aplicacdo desproporcional e
absoluta do principio da presuncao de inocéncia, que ndo estaria
levando em conta na interpretacdo constitucional o método da
justeza ou conformidade funcional, que aponta, como ensina
VITAL MOREIRA, a necessidade de os 6rgaos encarregados da
interpretacdo da norma constitucional ndo poderem chegar a uma
posicdo que subverta, altere ou perturbe 0 esquema
organizatdrio-funcional constitucionalmente estabelecido pelo
legislador originario (Fundamentos da Constitui¢cdo. Coimbra:
Coimbra, 1991, p. 134 ss).”1%3

GILMAR MENDES, afirma, ainda, que, verbis:

“A tutela judicial efetiva, com efeito, exige o inicio da execugdo
provisoria da pena como marco interruptivo da prescrigdo penal,
de maneira a impedir a inefetividade da jurisdi¢do penal em face
da ocorréncia de grandes lapsos temporais entre a sentenca ou
acérddo condenatério e eventual inicio do cumprimento da pena
ap6s o transito em julgado, postergado pela demora nos
julgamentos dos recursos especiais e extraordinarios. Trata-se do
mesmo entendimento nos ordenamentos juridicos do Direito
Comparado, que, no maximo, exigem para iniciar o cumprimento
da pena a efetivagdo do duplo grau de jurisdicéo... «1%*

8.1. Protecdo Eficiente e Efetividade do sistema penal

Importante destacar, que o sistema politico do Estados, ndo se encerra na
visdo isolada e da garantia absoluta dos diretos os imputados, pois essa é apenas um
faceta do contetido constitucional, pois ha iniUmeras outras garantias, inclusive, para
a sociedade em geral, que estdo asseguradas na Carta Politica, como, por exemplo
a seguranca publica, a efetividade da legislacdo e do sistema judiciario, que se nao
observadas ou mesmo desprezadas, afetam a prdpria sobrevivéncia do Estado

Democratico de Direito, gerando a barbarie e um verdadeiro caos social.

WINFRIED HASSEMER % | Transcricdo da intervencdo oral pelo
Goethe-Institut Lissabon; tradugdo da conferéncia para lingua portuguesa por

Augusto Silva Dias. Palestra proferida na conferéncia denominada Jornadas de

158 STF he 152752, fls. 143.
154 |bid.fls. 144/145.
155 professor da Universidade de Frankfurt, Vice-Pesidente do Tribunal Constitucional aleméo.
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Direito Processual Penal, em Portugal, discorrendo sobre “O Processo Penal e

Direitos Fundamentais”, com sua extrema sensibilidade afirmou que, verbis:

“Segundo a teoria do contrato, cada cidaddo renuncia a uma parcela da
sua liberdade. Essa parcela é atribuida ou confiada ao Direito, a ordem
social e estatal, e representa a sujeicdo a um Direito geral no qual eu,
como cidaddo, participei, de que sou idealmente co-autor e que por isso
tenho de fazer valer para mim. O Estado é instituido como um
instrumento de garantia dos limites da liberdade. Esta é por exceléncia
a tarefa do Estado. Trata-se de uma tarefa derivada e ndo originaria; de
uma tarefa ao servico das pessoas, segundo o ideario iluminista. O
Estado zela para que um individuo ndo trate os outros com desprezo,
para que ele ndo penetre nos limites da liberdade do outro. Tarefa do
Estado é, pois, cuidar que esses limites ndo sejam infringidos. Dado que
0 Estado pode fracassar, dado que ele pode cometer erros, pode ser
injusto e discriminatdrio, é reconhecido um direito de resisténcia contra
o Estado. Neste quadro, o Direito Penal é o instrumento do Estado que
determina os limites da liberdade no caso concreto e, neste sentido,
pode dizer-se que ele é um instrumento da liberdade. E um instrumento
da liberdade por meio da represséo. Isto parece um pouco absurdo mas
penso que, vistas as coisas assim, pode compeeder-se perfeitamente que
a ideia do Direito Penal era originariamente uma ideia de liberdade.
Porque s6 a liberdade em seguranca — ndo a liberdade cadtica ou a
liberdade do estado de natureza - Pode sobreviver. E a seguranca da
liberdade ¢ o Direito Penal1%

WINFRIED HASSEMER, acrescentou, também, que, verbis:

“A segunda fase da minha exposi¢do versara sobre a evolugdo do
pireito Penal e do processo penal na Alemanha e a minha tese é
aqui igualmente clara: essa evolugcdo caracteriza-se por uma
diminuicéo das garantias, por uma ampliacdo do direito Penal e
por um aumento do poder do Estado.... A primeira € a erosao
normativa, ou seja, erosdo de norma sociais; a segunda € a
sociedade de risco. Sobre ambas as expressdes existe na
Alemanha um nlUmero interminavel de pesquisas, tanto no
dominio do Direito Penal como no da Sociologia do direito, No
que diz respeito a erosdo de normas, a tese é a seguinte: as normas
sociais, as normas da vida de todos os dias, que sdo hormas nao
escritas, estdo expostas a erosdo, isto é, desaparecem, perdem
eficacia. O que é evidente, 0 que ndo tem de se fundamentar, o
que vale por si mesmo, o que é tradi¢do, o que € informal, tudo
isso é perecivel. Este fendmeno tem a ver talvez com evolugdes
sociais a longo prazo, contribuindo grandemente para ele na
Alemanha o narcisismo — desaparecimento social....A erosdo de
normas tem como efeito um enfraquecimento da orientacdo
normativa. As normas sociais orientam, sdo Uteis, dito de forma
metafdrica, estabelecem aquilo em que se pode confiar, que se

18pALMA. Maria Fernanda, op. cit., fls 17/18.
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pode reclamar e por isso a sua erosao causa desorientacdo, perda
de seguranga normativa.

A segunda expressédo € a sociedade do risco. Ela foi introduzida
na discussdo alemd especialmente pelo socidlogo Ulrich Beck.
Penso que ela é adequada para fornecer uma explicacdo para a
desorientagdo normativa A tese € a seguinte: a populagdo das
sociedades ocidentais encontra-se perante grandes riscos, como
sejam, graves abusos, destruicdo do ambiente ao nivel
internacional, riscos monetarios, colapso  econdmico,
criminalidade organizada, corrupcdo, terrorismo. Os grandes
riscos caracterizam-se por ndo serem dominaveis, por serem
devastadores quando se realizam, por serem vagos, Opacos,
enfim, por ndo serem tangiveis, pois sdo mais uma sombra do que
um objecto. Considera a teoria que nesta situacdo aumentam o
medo do risco da populagdo e as suas necessidades de controlo.
Perante a ameaca do risco, a populacdo carece de orientacdo, de
tranquilidade normativa, por isso reage em panico, sente-se
encostada a parede e, em consequéncia, agudiza as suas
necessidades de controlo e os seus instrumentos de repressao.
Segundo esta definicao, as sociedades do risco tendem para uma
agravacdo dos meios repressivos e para uma antecipacdo do
controlo.®

WINFRIED HASSEMER, prosseguiu, ainda, aduzindo que, verbis:

“Fago uma terceira observacao para dizer que o papel do Estado
e 0 papel dos direitos fundamentais sofreram uma alteragdo. O
Estado ja ndo é o Leviathan. Esta politica juridica ndo foi feita
contra a populagdo mas antes com um grande consenso da
populacdo. O Estado deixa de ser o Leviathan para se tornar um
parceiro no combate geral contra riscos e contra a criminalidade.
Os direitos fundamentais, por sua vez, ja ndo sao direitos de
defesa contra o Estado. De um certo modo, eles deixaram de
cumprir esta funcdo. Os direitos fundamentais tendem a
constituir um obstaculo numa luta eficaz do Estado contra a
criminalidade e um aspecto importante na dogmatica juridico-
constitucional alemd é a invengdo de um direito fundamental a
seguranga.” 158

EDSON FACHIN, destaca em sua manifestacdo, inUmeros argumentos
favoraveis a chamada “execucdo provisoria” da pena, defendendo a necessidade de
uma maior eficécia e efetividade do sistema penal, inclusive, no que se refere a

protecdo as vitimas, bem como a protecdo eficiente dos direitos fundamentais,

¥71bid. fls. 19/20.
1381bid. fls. 22.
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relatando, inclusive, importantes repercussfes, que geraram forte impacto em

organismos internacionais voltados aos direitos humanos, verbis:

“...a Republica Federativa do Brasil tem sido questionada em
organismos internacionais quanto a tutela dos direitos humanos
em razdo da ineficiéncia do seu sistema de protecdo penal a
direitos humanos bésicos (grifei):

4. Ademais, a protecdo eficiente dos direitos fundamentais, o que
se da, entre outros instrumentos, por meio do Direito Penal,
permitiu-me assentar, em voto anterior, que a Republica
Federativa do Brasil tem sido questionada em organismos
internacionais quanto a tutela dos direitos humanos em razéo da
ineficiéncia do seu sistema de protecdo penal a direitos humanos
basicos (grifei):

“O caso mais notorio, julgado pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, em 04 de abril de 2001, teve como autora
Maria da Penha Fernandes, vitima de tentativas de homicidio por
parte de seu marido, que tentou eletrocuta-la, no apice de uma
série de agressdes sofridas durante toda sua vida matrimonial. O
Ministério Publico ofereceu denincia contra o agressor em
28.09.1984, porém passados dezessete anos da data dos fatos,
sem que o Poder Judiciario brasileiro tivesse proferido uma
sentenca definitiva sobre o caso que se aproximava da prescri¢éo,
a Comissdo condenou o Brasil, por reconhecer a ineficiéncia da
protecdo penal a vitima, a uma série de medidas que resultaram,
por exemplo, na hoje conhecida Lei n® 11.340/2006 (Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, Caso 12.051, Relat6rio
54/01, Maria da Penha Maia Fernandes v. Brasil, 2001,
disponivel em , acesso em 06.09.2016). Ha ainda, dentre outros
exemplos dignos de nota...

Sétimo  Garibaldi  versus Brasil, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 23 de setembro de 20009.
A Corte condenou o Brasil por reconhecer a inefetividade do
Estado brasileiro em oferecer uma resposta para a morte de
Sétimo Garibaldi, ocorrida em 27 de novembro de 1998, no
Municipio de Queréncia do Norte no Estado do Parana, onde foi
vitimado. Considerou a Corte que ha direito de obter uma
resposta justa e efetiva sobre o acontecido (CORTE IDH. Caso
Garibaldi vs. Brasil. ExcecOes Preliminares, Mérito, Reparacéo e
Custas. Sentenca de 23 de setembro de 2009. Série C n. 203,
disponivel em acesso em 06.09.2016). A morosidade judicial em
apresentar solugdes a casos criminais que decorrem de intensa
violagdo a direitos humanos levou a condenagdo do Brasil, pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 04 de julho de
2006, no caso Ximenes Lopes versus Brasil. Damido Ximenes
Lopes era deficiente mental e foi vitima de maus tratos em uma
casa de repouso no Municipio de Sobral/CE, os quais foram
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causa de sua morte. Na condenac&o, dentre outras razfes, a Corte
considerou violados os direitos e garantias judiciais a protecao
judicial em razdo da ineficiéncia em investigar e punir 0s
responsaveis pelos maus tratos e 6bito da vitima. Considerou-se
que apbs 06 (seis) anos ndo havia sequer sentenga de primeiro
grau. (CORTE IDH. 2006. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Série
C. Sentenca de 04 de julho de 2006. Mérito, Reparacdes e Custas.
Disponivel em: articulos/ seriec_149_por.pdf. Ultimo acesso em:
3 de outubro de 2016). A deficiéncia da protecdo penal a vitimas
de violagGes graves a direitos humanos foi decisiva na acusacao
qgue o Brasil sofreu perante a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, no caso que ficou conhecido como o Caso dos
Meninos Emasculados do Maranhao. Entre 1991 e 2003, uma
série de homicidios foi praticada no Maranhdo contra criancas de
8 a 15 anos. Apurou-se o total de 28 homicidios, tendo a maioria
dos corpos sido encontrada com as genitais mutiladas.

O Brasil firmou acordo reconhecendo a ineficiéncia da protecéo
penal as vitimas, assumindo uma série de compromissos em
decorréncia disso. (Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. 2006. Caso Meninos Emasculados do Maranh&o.
Casos 12.426 e 12.427 contra a Republica Federativa do Brasil.
Solugdo amistosa de 15 de marco de 2006. Disponivel em:
BRSA12426PO. doc. Ultimo acesso em: 3 de outubro de 2016).
Digo isso, Senhora Presidente, para rechacar a pecha de que esta
Suprema Corte, em 17 de fevereiro préximo passado, ao julgar o
Habeas Corpus 126.292/SP, sucumbiu aos anseios de uma
critichvel sociedade punitivista, comprimindo direitos humanos
num ambiente de histeria. A busca pela racionalidade do sistema
penal passa pela compreensao dos direitos humanos também sob
uma outra perspectiva, ou seja, pela perspectiva segundo a qual,
como tem entendido esta Suprema Corte, ao acatar o principio da
proibicdo de protecdo deficiente, e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, desde o julgamento do caso Velasquez
Rodriguez versus Honduras, que as condutas violadoras de
direitos humanos devem ser investigadas e punidas, evitando-se
a reincidéncia.

Afinal, como bem se colhe da obra de Antonio Escrivdo Filho e
José Geraldo de Sousa Junior, na medida em que os direitos
humanos sejam compreendidos como produtos dos processos
sociais de lutas por dignidade, identifica-se no conceito de
exigibilidade uma condicdo de duplo efeitos essencial para o0s
direitos humanos: de um lado, a delegagdo de legitimidade
politica e juridica para a sociedade exigir a efetivacdo de seus
direitos, e de outro, a no¢do imperativa de respeito e promocgéo
ativa e continua destes direitos por parte do Estado (GEDIEL,
GORSDORF, ESCRIVAO FILHO et. all, 2012) (Para um debate
tedrico-conceitual e politico sobre os direitos humanos . Belo
Horizonte: De Placido. 2016, p. 64)”
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Mais recentemente, a Corte Interamericana condenou o Estado
brasileiro por, entre outras, violagdo a garantia de uma duracéo
razoavel nas investigacOes relacionadas ao Caso Favela Nova
Brasilia. Assentou que a Corte considera que ndo foi dado
andamento a investigacdo, além de ter sido erroneamente
aplicada a prescricdo a investigacdo dos fatos. Determinou, ao
fim, que o Estado brasileiro abstenha-se de “recorrer a qualquer
obstéaculo processual para eximir-se dessa obrigacdo, por tratar-
se de provaveis execugdes extrajudiciais e atos de tortura” (Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Caso Favela Nova Brasilia
v. Brasil, Sentenca de 16 de fevereiro de 2017, par. 292).

A mesma conclusdo chegou a Corte, meses antes, no caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde v. Brasil (sentenca de 20
de outubro de 2016). Nesse caso, a Corte assentou “os Estados
tém a obrigacdo de garantir o direito das vitimas ou de seus
familiares a participarem em todas as etapas dos respectivos
processos, de maneira que possam apresentar petigdes, receber
informacd@es, aportar provas, formular alegacGes e, em sintese,
fazer valer seus direitos”, visto que “esta participacao devera ter
como finalidade o acesso a justica, 0 conhecimento da verdade
sobre o ocorrido e a concessdo de uma justa reparagdo” (par.
376).°1%°

8.2. A Aplicacédo do Principio da Proporcionalidade

Necessario aduzir, que também ndo se deve perder de vista o principio da

proporcionalidade, no sentido de que ndo se pode dar uma extremo valor ao

principio da inocéncia, assim como a qualquer outro principio constitucional da

prépria Constituicdo, daqueles que passaram a integra-la através de documentos

internacionais e, assim, afastar a outros principios como o da efetividade do

processo, das normas e da justica, ja que a proporcionalidade, se por um lado proibe

0 excesso por outro também ndo permite a insuficiéncia.

LUIS ROBERTO BARROSO, discorrendo sobre essa tematica, salienta

que, verbis:

“28. O principio da proporcionalidade, tal como ¢ hoje
compreendido, ndo possui apenas uma dimensdo negativa,
relativa a vedacdo do excesso, que atua como limite as restricdes
de direitos fundamentais que se mostrem inadequadas,
desnecessarias ou desproporcionais em sentido estrito. Ele
abrange, ainda, uma dimensdo positiva, referente a vedacdo a
protecdo estatal insuficiente de direitos e principios

19 STF HC 152752, f1s.90/93.
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constitucionalmente tutelados. A ideia é a de que o Estado
também viola a Constitui¢do quando deixa de agir ou quando ndo
atua de modo adequado e satisfatorio para proteger bens juridicos
relevantes. Tal principio tem sido aplicado pela jurisprudéncia
desta Corte em diversas ocasifes para afastar a incidéncia de
normas que impliguem a tutela deficiente de preceitos
constitucionais18.

29. Na presente hipotese, ndo ha ddvida de que a interpretacéo
que interdita a prisdo anterior ao transito em julgado tem
representado  uma protecdo insatisfatéria de direitos
fundamentais, como a vida, a dignidade humana e a integridade
fisica e moral das pessoas. Afinal, um direito penal sério e eficaz
constitui instrumento para a garantia desses bens juridicos tdo
caros & ordem constitucional de 198819. A exigéncia de uma
intervencdo eficaz ndo €, porém, incompativel com a defesa de
uma intervencdo minima do direito penal. Um direito penal
efetivo, capaz de cumprir 0s seus objetivos, ndo precisa de
excesso de tipificacbes, nem de exacerbacdo de penas. Na
classica, mas ainda atual licdo de Cesare Beccaria: “A
perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel, causara
sempre uma impressdo mais forte do que o vago temor de um
suplicio terrivel, em relacdo ao qual se apresenta alguma
esperanca de impunidade”20.

30. Assim sendo, a partir de uma ponderacéo entre 0s principios
constitucionais envolvidos e a luz do mandamento da
proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente, é
possivel concluir que a execugdo provisoria da pena aplicada a
réu j& condenado em segundo grau de jurisdi¢do, que esteja
aguardando apenas o julgamento de RE e de REsp, ndo viola a
presuncdo de inocéncia. Em verdade, a execugdo da pena nesse
caso justifica-se pela necessidade de promocdo de outros
relevantes bens juridicos constitucionais.”

ELLEN GRACIE, ao discorrer sobre a aplicagdo do principio da

proporcionalidade sublinha que, verbis:

“O principio da proporcionalidade ¢ uma via de mao dupla. Ao
mesmo tempo em que proibe o excesso, proibe, também, a
insuficiéncia. De fato, a nocdo de proporcionalidade, na seara
penal, ndo se esgota na categoria da proibigdo do excesso, ja que
vinculada igualmente a um dever de protecdo, por parte do
Estado, em relagdo as agressdes a bens juridicos praticados por
terceiros. Ou seja, de um lado a proibigcdo do excesso, de outro, a
proibicéo da insuficiéncia.

180 STF HC 126292, fls. 42/43.
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Né&o identifico excesso nenhum quando o legislador toma eficaz,
enquanto ndo modificada, uma sentenca condenatdria mantida
pelo tribunal. Ele parte da presuncdo de que a condenacédo foi
acertada. Nao seria razoavel partir da presungdo de que ela é
sempre desacertada. Qualquer magistrado de segundo, terceiro
ou quarto graus de jurisdicdo sabe que é minimo o percentual de
reformas em decisfes condenatorias. Afetado estaria o referido
principio se aceitassemos que alguém pudesse ser privado da
liberdade no curso do processo quando ndo ha certeza formada
sobre materialidade e autoria (CPP, art. 312), mas ndo pudesse
sé-lo apds a sentenca condenatéria mantida pelo tribunal,
quando, ao invés de presuncio, ja existe juizo de certeza.”'!

Assim, indiscutivelmente, e de acordo com o principio da efetividade das

decis6es judiciais e da propria eficacia do sistema judiciario, se impdes um juizo de

proporcionalidade, sempre que houver um conflito entre principios, a fim de se

preservar a higidez do texto constitucional como um todo.

161 STE HC 84078, fl. 1175.
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CAPITULO IX

9. RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO - FINALIDADES E
EFEITOS

Esses dois recursos, muito embora impegam tecnicamente o transito em
julgado da sentenca condenatdria proferida pelo Tribunal de 22 instancia, quando se
esgotam as vias ordinarias, na verdade tém uma finalidade bastante restrita e que
nédo dizem respeito diretamente ao caso concreto e, em especial, no que se refere a
rediscussao sobre a matéria de fato ou da propria culpa, ja decididas anteriormente

nas instancias ordinarias.

Assim, muito embora a pendéncia dos recursos especial e extraordinério,
possam impedir tecnicamente o transito em julgado da condenacdo do réu, na
verdade eles ndo tem o alcance que vem se pretendendo lhes emprestar, pois ha
certos requisitos de admissibilidade, que se distanciam completamente do caso

concreto.

9.1. Recurso Extraordinério - Finalidades

No que diz respeito ao Recurso Extraordinario, que tem como finalidade
julgar questdes, exclusivamente, de indole constitucional, cuja competéncia para
julgamento é do Supremo Tribunal Federal, pelo menos a partir da vigéncia da
Emenda Constitucional n® 45/2004, que incluiu o 8 3° no art. 102 da Constituicao
Federal, para que o mencionado recurso possa ser admitido para julgamento, é
absolutamente desinfluente a situacdo do caso concreto referente a aludida
condenagdo em 2?2 instancia, ndo bastando a eventual presenca de uma suposta
inconstitucionalidade do decisum, pois, muito mais do que isso, é preciso que
aquela matéria constitucional aduzida, tenha uma importancia e influéncia geral e
é exatamente por isso que o requisito basico de admissibilidade do referido recurso,

é a demonstragdo da repercusséo geral tratada naquele caso, verbis:
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“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicéo, cabendo-lhe:

111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em Unica ou ultima instancia, quando a decisédo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicao.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.
(Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Paréagrafo unico...

8§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros.”6?

Assim, se uma decisdo condenatoria oriunda das vias ordinarias,
apresentar uma inconstitucionalidade e o recorrente ndo demostrar a repercussao
geral daquela situacao, o seu recurso ndo serd admitido por carecer da demonstracdo
de um requisito basico de admissibilidade e, assim, cabera ao recorrente buscar
outras vias para discutir a constitucionalidade da matéria como, por exemplo,

através da impetracdo de Habeas Corpus junto aquela mesma Corte constitucional.

TEORI ZAVASCKI, prelecionando sobre o tema e trazendo a posi¢do do

seu ex-colega Ministro Joaquim Barbosa, afirma que, verbis:

“N&o custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria nao
tém por finalidade especifica examinar a justi¢a ou injustica de
sentencas em casos concretos. Destinam-se, precipuamente, a
preservacdo da higidez do sistema normativo. Isso ficou mais
uma vez evidenciado, no que se refere ao recurso extraordinario,
com a edi¢do da EC 45/2004, ao inserir como requisito de
admissibilidade desse recurso a existéncia de repercussao geral
da matéria a ser julgada, impondo ao recorrente, assim, o 6nus de
demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econémica
da questdo controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal
Federal somente esta autorizado a conhecer daqueles recursos

162 (Incluida pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).
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gue tratem de questbes constitucionais que transcendam o
interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse efeito,
as circunstancias do caso concreto. E, mesmo diante das restritas
hip6teses de admissibilidade dos recursos extraordindrios, tem se
mostrado infrequentes as hipoGteses de éxito do recorrente.
Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores ndo
se vocacionam a permear a discusséo acerca da culpa, e, por isso,
apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptidao
para modificar a situacdo do sentenciado. Dai a constatacdo do
Ministro Joaquim Barbosa, no HC 84078:

“Alids, na maioria esmagadora das questdes que nos chegam para
julgamento em recurso extraordinario de natureza criminal, ndo
é possivel vislumbrar o preenchimento dos novos requisitos
tracados pela EC 45, isto é, ndo se revestem expressivamente de
repercussao geral de ordem econdmica, juridica, social e politica.
Mais do que isso: fiz um levantamento da quantidade de
Recursos Extraordinarios dos quais fui relator e que foram
providos nos ultimos dois anos e cheguei a um dado relevante:
de um total de 167 RE’s julgados, 36 foram providos, sendo que,
destes ultimos, 30 tratavam do caso da progressdo de regime em
crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que poderiam ser
facilmente resolvidos por habeas corpus, foram providos menos

de 4% dos casos”. 1%

CARMEM LUCIA, do mesmo modo, mas em outra passagem, aponta a

finalidade especifica do recurso extraordinario, quando aduz que, verbis:

8. Néo custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria
ndo tém por finalidade especifica examinar a justi¢a ou injustica
de sentencas em casos concretos. Destinam-se, precipuamente, a
preservacdo da higidez do sistema normativo. Isso ficou mais
uma vez evidenciado, no que se refere ao recurso extraordinario,
com a edi¢do da EC 45/2004, ao inserir como requisito de
admissibilidade desse recurso a existéncia de repercussao geral
da matéria a ser julgada, impondo ao recorrente, assim, 0 dnus de
demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econémica
da questdo controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal
Federal somente esta autorizado a conhecer daqueles recursos
gue tratem de questbes constitucionais que transcendam o
interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse efeito,
as circunstancias do caso concreto. E, mesmo diante das restritas
hipoteses de admissibilidade dos recursos extraordinérios, tem se
mostrado infrequentes as hipoteses de éxito do recorrente.
Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores
n&o se vocacionam a permear a discussdo acerca da culpa, e, por

163 Julg. da liminar na STF ADC 44 MC, fls. 125/126, v. também STF HC 126292, fls Fls. 15/17.
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9.2. Recurso Especial

isso, apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico,
aptiddo para modificar a situagdo do sentenciado.” 164

- Finalidades

No tocante ao Recurso especial, o qual se destina ao julgamento de

matérias de natureza infraconstitucional e que, em Ultima analise, tem por objetivo

bésico a uniformizacdo da lei federal, a Carta da Republica, também, estabelece

seus requisitos essenciais, verbis:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
altima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a
decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar véalida lei ou ato de governo local contestado em face de
lei federal;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei
federal;*6°

Destarte e complementando a dic¢do da citada disposicdo constitucional,

0 RISTJ — Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, o qual ostenta forca

normativa erga omnes,

aduz que, verbis:

“Art. 255,

8 1° A comprovacdo de divergéncia, nos casos de recursos
fundados na alinea ¢ do inciso Il do art. 105 da Constituicdo,
seré feita:(incluido pela Emenda Regimental n. 1, de 1991)

a) por certiddes ou coOpias autenticadas dos acorddos apontados
divergentes, permitida a declaracdo de autenticidade do proprio
advogado, sob sua responsabilidade pessoal; (Redagéo dada pela
Emenda Regimental n. 6, de 2002)

164 STF HC 152752, fls. 440/441.
185 (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

166 BRASIL. Regimento

Interno do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc>.

Acesso em 10 mar.2019.
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b) pela citagdo de repositério oficial, autorizado ou credenciado,
em que 0s mesmos se achem publicados. (Incluido pela Emenda
Regimental n. 1, de 1991)

§ 2° Em qualquer caso, o recorrente devera transcrever os trechos
dos acérddos que configurem o dissidio, mencionando as
circunstancias que identifiguem ou assemelhem o0s casos
confrontados. (Incluido pela Emenda Regimental n. 1, de 1991)

Art. 257. No julgamento do recurso especial, verificar-se-a,
preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar
pela negativa, a Turma ndo conhecerd do recurso; se pela
afirmativa, julgara a causa, aplicando o direito a espécie.”

9.3. Recursos Extraordinéario e Especial — Efeitos

Ademais, oportuno desde logo grifar, que para a admissdo de qualquer um
desses recursos, que nao é um direito liquido e certo do recorrente-condenado, para
0 seu simples conhecimento pelas instancias especial e extraordinaria, além da
interposicdo no prazo recursal estabelecido, é necessario o preenchimento de uma
série de outros requisitos intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade, sendo certo,

inclusive, que nenhum desses recursos apresenta efeito suspensivo.

Com relacdo ao Recurso Extraordinario, o art. 6377 do Cddigo de
Processo Penal, estabelece, taxativamente, que o0 recurso extraordinario nao tem
efeito suspensivo, verbis:

“Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, €
uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os

originais baixardo a primeira instancia, para a execucdo da
sentenga.”

No que tange ao Recurso Especial, o RISTJ — Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica, estabelece de forma clara, que o referido recurso
apresenta, tdo somente, efeito devolutivo, verbis:

“Art. 255. O recurso especial sera interposto na forma e no prazo

estabelecido na legislacdo processual vigente, e recebido no
efeito devolutivo.”168

167 BRASIL, op. cit., nota 61.
168 . Op. cit., nota 166.

142



EDSON FACHIN, corroborando esse entendimento, destaca que, verbis:

“Da leitura que fago dos artigos 102 e 105 da Constituicdo da
Repulblica, igualmente ndo depreendo, o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica, terem sido concebidos,
na estrutura recursal ali prevista, para revisar “injustigas do caso
concreto”. O caso concreto tem, para sua escorreita solugdo, um
Juizo monocrético e um Colegiado, este formado por pelo menos
trés magistrados em estagio adiantado de suas carreiras, 0s quais,
em grau de recurso, devem reexaminar juizos equivocados e
sanar injusticas. O revolvimento da matéria fatica, firmada nas
instancias ordindrias, ndo deve estar ao alcance das Cortes
Superiores, que podem apenas dar aos fatos afirmados nos
acérddos recorridos nova definicdo juridica, mas ndo nova
versdo. As instancias ordinarias, portanto, sdo soberanas no que
diz respeito a avaliacdo das provas e a definicdo das versdes
faticas apresentadas pelas partes. Ainda, 0 acesso via recurso ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica se
da em caréater de absoluta excepcionalidade. A prépria definicéo
constitucional da quantidade de magistrados com assento nessas
Cortes repele qualquer interpretacdo que queria delas fazer
instancias revisoras universais. A finalidade que a Constituigdo
persegue ndo é outorgar uma terceira ou quarta chance para a
revisdo de um pronunciamento jurisdicional com o qual o
sucumbente ndo se conforma e considera injusto. O acesso
individual as instancias extraordinarias visa a oportunizar a esta
Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica exercerem seus
papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da
interpretacdo das normas constitucionais e do direito
infraconstitucional. Tanto é assim que o art. 102, § 3° da
Constituicdo Federal exige demonstragdo de repercussdo geral
das questdes constitucionais debatidas no recurso extraordinario.
Ou seja, ndo basta ao recorrente demonstrar que no julgamento
de seu caso concreto malferiu-se um preceito constitucional.
Necessario que demonstre, além disso, no minimo, a
transcendéncia e relevancia da tese juridica a ser afirmada pelo
Supremo Tribunal Federal. A propria Constituicdo é que pbe o
Supremo Tribunal Federal primordialmente a servi¢co da ordem
juridica e apenas reflexamente a operar para apreciar situacdes
de injusticas individuais. Se a propria Constituicdo repele o
acesso as Cortes Superiores com o singular propoésito de resolver
uma alegada injustica individual, decorrente do erro de
julgamento por parte das instancias ordinarias, ndao depreendo
inconstitucionalidade no art. 27, § 2° da Lei n° 8.038/90 ao
estabelecer que os recursos extraordinario e especial serdo
recebidos no efeito meramente devolutivo.”%

189 STF HC 126292, fls. 23/24.
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Desse modo, é facil concluir que se esses recursos ndo ostentam efeito
suspensivo da decisdo de 2° grau que confirma uma sentenca condenatdria e, ainda
mais, ndo podem se imiscuir em matéria de indole probatoria, ndo parece haver
nenhum sentido l6gico ou juridico, além de um excessivo apego a literalidade do
dispositivo constitucional, para se postergar a execucdo de uma pena, para, assim,
aguardar o julgamento desses recursos e o trénsito em julgado do acérddo

condenatério.

CARMEM LUCIA, prelecionando sobre essa discussdo e sem divergir

acrescenta que, verbis:

“12. Na espécie, discute-se a higidez constitucional da
interpretacdo e aplicacdo do entendimento quanto ao inicio de
execucdo da pena, ap0s se esgotarem 0s recursos ordinarios.
Cuida-se de analisar a possibilidade juridica de se decretar prisdo
sem natureza cautelar, a partir do transcurso (esgotamento ou
preclusdo) dos recursos ordinarios com efeito suspensivo
(excluidos, portanto, os natureza extraordinaria: o especial, no
Superior Tribunal de Justica e o extraordinario, no Supremo
Tribunal Federal).

13. No julgamento do habeas corpus n. 126.292 (Pleno, Dije
17.5.2016), asseverei: “Senhor Presidente, também devo dizer
que esta matéria, que ja veio aqui algumas vezes, me parece da
maior relevancia, ndo apenas para a comunidade juridica, mas,
neste caso especifico, para toda a sociedade. Acho que esse é um
tema candente. Lembro bem que, na Gltima decisdo que tomamos
no habeas corpus, parece que da relatoria do Ministro Eros Grau,
chegou-se a discutir muito, nas faculdades, nas academias, mas
escutei isso em programas populares, as consequéncias que isso
teria. Eu, Senhor Presidente, fiquei vencida nas outras ocasites
exatamente no sentido do que é o voto agora do Ministro-Relator,
ou seja, considerei que a interpretagdo da Constituicdo no sentido
de que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria haveria de ser lido e
interpretado no sentido de que ninguém podera ser considerado
culpado e ndo condenado. Quer dizer, condenado ele est4, mas o
que a Constituicdo diz € que a esfera de culpa ou o carimbo da
culpa, com consequéncias para além do Direito Penal, inclusive
com base na sentenca penal transitada, é uma coisa; quer dizer,
algo ¢ dizer que ninguém sera considerado culpado, e esta é a
presuncao de inocéncia que foi discutida na Constituinte. Todos
sdo considerados inocentes até prova em contrério, e se resolveu
que, pelo sistema administrativo brasileiro, que permite
consequéncias também na esfera do Direito Civil, admitir-se-ia o
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principio da ndo culpabilidade penal. Entdo, as consequéncias
eventuais com o transito em julgado de uma sentenca penal
condenatéria haverdo de ser tidas e havidas apds o transito em
julgado, mas a condenacéo que leva ao inicio de cumprimento de
pena ndo afeta este principio estabelecido inclusive em
documentos internacionais. Portanto, naqueles julgamentos
anteriores, afirmava que a mim nédo parecia ruptura ou afronta ao
principio da ndo culpabilidade penal o inicio do cumprimento de
pena determinado quando ja exaurida a fase de provas, que se
extingue exatamente apds o duplo grau de jurisdicdo, porque
entdo se discute o direito. E temos inclusive simula, que
aplicamos reiteradamente nos habeas corpus e em todos 0s outros
processos, aqui incluidos os recursos extraordinarios, a Sumula
279, que n&do permite revisdo de provas nesta sede. Portanto, o
quadro fatico ja esta posto. Outras questdes, claro, haverao de ser
asseguradas para os réus. Por isso, Presidente, considerei e
conclui, votando vencida naqueles julgados, no sentido de que o
que a Constituicdo determina é a ndo culpa definitiva antes do
transito, e ndo a ndo condenacdo, como disse agora 0 Ministro
Fux, se em duas instancias ja foi assim considerado, nos termos
inclusive das normas internacionais de Direitos Humanos. Por
essa razdo, Senhor Presidente, vou me manter na mesma linha
dos votos antes proferidos, ou seja, neste caso, denego a ordem,
acompanhando o Ministro-Relator, com as vénias da Ministra
Rosa Weber que votou divergente.” (voto por mim proferido no
habeas corpus n. 126.292, Sesséo de 17.2.2016).

14. Assim tenho me manifestado neste Supremo Tribunal desde
0 julgamento do habeas corpus n. 84.078 (Pleno, Dje 26.2.2010),
em cujo resultado fiquei vencida na honrosa companhia dos
Ministros Menezes Direito, Joaquim Barbosa e Ellen Greice.

Naquele julgamento, como enfatizou o Ministro Joaquim
Barbosa, “o instituto da presun¢do de inocéncia [a que chamo
‘ndo culpabilidade penal’] ndo ¢ absoluto e incontrastavel em
nosso ordenamento juridico; foi com base na sua ponderagéo
[com o direito fundamental do cidadéo a efetividade da prestagdo
jurisdicional] que, por exemplo, esta Corte sempre entendeu e
continua entendendo legitimos os institutos da prisdo preventiva
e da prisdo temporaria”: “Para além disso € de se ressaltar que os
recursos extraordinario e especial ndo sdo dotados de efeito
suspensivo em nosso ordenamento juridico positivo, razdo pela
qual ndo se configura violacéo ao principio da ndo-culpabilidade
a determinacdo de cumprimento da pena apds o julgamento da
apelacdo pelo Tribunal competente. Alids, ndo existe uma
garantia geral e irrestrita ao duplo grau de jurisdigdo, tanto é que
h& processos julgados em Unica instancia por esta Corte; menos
ainda haveria direito a um triplo grau. Nem mesmo o Pacto de
San Jose da Costa Rica garante a existéncia de um terceiro grau
de jurisdicdo, como ora se pretende. A garantia esta restrita ao
direito de recorrer contra a sentenca condenatéria, como dispde
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o art. 9° 10°, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(...) Alias, este ¢, ao meu ver, o sentido em que deve ser
interpretado o art. 105 da Lei de Execugdes Penais, cujo teor € 0
seguinte: ‘Art. 105. Transitado em julgado a sentenga que aplicar
pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0
Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a
execucdo. E importante ainda, levarmos em consideragio que o
ordenamento juridico brasileiro ndo atribui efeito suspensivo ao
Recurso Extraordinario, como dispde os artigos 27, § 2°, da Lei
n. 8.038/90, e o art. 637 do Cddigo de Processo Penal. Nos
termos deste Ultimo dispositivo legal, verbis: ‘O recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instdncia, para execugdo da sentenga’” (voto do
Ministro Joaquim Barbosa, no HC n. 84.078, Pleno, Dje
26.2.2010).717°

Desse modo, é absolutamente claro e ausente qualquer controvérsia, que
esses recursos excepcionais, dirigidos aos Tribunais superiores, além de nédo terem
por finalidade a rediscussdo quanto a matéria de fato, que se encerra nos
julgamentos das instancias ordinarias, ndo apresentam efeito suspensivo, o que
significa dizer, que o julgado condenatdrio pode ser executado, independentemente

do julgamento desses recursos.

10 STF HC 152752, fls. 427/430.
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CAPITULO X

10. O DESVIO DE FINALIDADE NA PRATICA DA INTERPOSICAO DOS
RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO

Ao longo dos anos, mais precisamente desses Ultimos, se tem percebido,
que a interposicdo dos recursos Especial e Extraordinario, tem se mostrado
totalmente abusiva e sem qualquer finalidade juridica, ja que a pratica indicou que
0 uso indiscriminado desses recursos, tem por objeto apenas retardar a formacao da
coisa julgada, com a expectativa da obtencdo de uma possivel e futura decretacdo
da prescricdo, quando ndo se destina, principalmente, impedir a prisdo do
condenado, até o julgamento daqueles recursos pelas instancias especial e
extraordinéria, o que, via de regra, demora anos e, muitas vezes, mais de uma

década!
LUIS ROBERTO BARROSO, no mesmo sentido, preleciona que, verbis:

“[I.2. Uso abusivo e procrastinatdrio do direito de recorrer

34. Alguns exemplos emblematicos auxiliam na compreensao do
ponto24. No conhecido caso “Pimenta Neves”, referente a crime
de homicidio qualificado ocorrido em 20.08.2000, o transito em
julgado somente ocorreu em 17.11.2011, mais de 11 anos apés a
prética do fato. J& no caso Natan Donadon, por fatos ocorridos
entre 1995 e 1998, o exDeputado Federal foi condenado por
formac&o de quadrilha e peculato a 13 anos, 4 meses e 10 dias de
reclusdo. Porém, a condenagdo somente transitou em julgado em
21.10.2014, ou seja, mais de 19 anos depois. Em caso igualmente
grave, envolvendo o superfaturamento da obra do Forum
Trabalhista de Sdo Paulo, o ex-senador Luiz Estévdo foi
condenado em 2006 a 31 anos de recluséo, por crime ocorrido
em 1992. Diante da interposicdo de 34 recursos, a execu¢do da
sangdo s6 veio a ocorrer agora em 2016, as vésperas da
prescricdo, quando ja transcorridos mais de 23 anos da data dos
fatos.

35. Infelizmente, porém, esses casos ndo constituem excecao,
mas a regra. Tome-se, aleatoriamente, um outro caso incluido na
pauta do mesmo dia do presente julgamento. Refiro-me ao Al
394.065-AgR-ED-EDED-EDv-AgR-AgR-AgR-ED, de relatoria
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da Ministra Rosa Weber, relativo a crime de homicidio
qualificado cometido em 1991. Proferida a sentenca de
pronudncia, houve recurso em todos os graus de jurisdicdo até a
sua confirmagdo definitiva25. Posteriormente, deu-se a
condenacgdo pelo Tribunal do Jari e foi interposto recurso de
apelacdo. Mantida a decisdo condenatdria, foram apresentados
embargos de declaracdo (EDs). Ainda inconformada, a defesa
interpds recurso especial. Decidido desfavoravelmente o recurso
especial, foram manejados novos EDs. Mantida a decisdo
embargada, foi ajuizado recurso extraordinario, inadmitido pelo
eminente Min. IImar Galvdo. Contra esta decisdo monocrética,
foi interposto agravo regimental (AgR). O AgR foi desprovido
pela Primeira Turma, e, entdo, foram apresentados EDs,
igualmente desprovidos. Desta deciséo, foram oferecidos novos
EDs, redistribuidos ao Min. Ayres Britto. Rejeitados 0s
embargos de declaragdo, foram interpostos embargos de
divergéncia, distribuidos ao Min. Gilmar Mendes. Da decisdo do
Min. Gilmar Mendes, que inadmitiu os EDiv, foi ajuizado AgR,
julgado pela Min. Ellen Gracie. Da decisdo da Ministra, foram
apresentados EDs, conhecidos como AgR, a que a Segunda
Turma negou provimento. N&o obstante isso, foram manejados
novos EDs, pendentes de julgamento pelo Plenario do STF.
Portanto, utilizando-se de mais de uma dudzia de recursos, depois
de quase 25 anos, a sentenca de homicidio cometido em 1991 nédo
transitou em julgado.'™

GILMAR MENDES, sem divergir também reproduz a mesma Visao

quando afirma que, verbis:

“De qualquer forma, a interpretacdo da presuncdo de ndo
culpabilidade ndo pode perder de vista nosso proprio
ordenamento. Nosso pais tem um intrincado sistema judiciario.
Na base, ha duas instancias, com ampla competéncia para analise
dos fatos e do direito. Logo acima, temos as instancias
extraordinérias — Tribunais Superiores e Supremo Tribunal. O
acesso as instancias extraordinarias é consideravelmente amplo.
N&o ha meios eficazes para garantir adequacdo da forga de
trabalho das Cortes Superiores ao interesse do desenvolvimento
da jurisprudéncia. A propria rejeicdo de recursos pela falta de
repercussao geral, nas estreitas hip6teses em que cabivel,
demanda muito da Corte. Isso faz com que, mesmo quando
desprovidos de relevancia, a analise dos recursos extraordinarios
demore muito. Resta-nos reconhecer que as instancias
extraordinarias, da forma como sdo estruturadas no Brasil, ndo
sdo vocacionadas a dar respostas rapidas as demandas.”"?

1 STF HC 126292, fls. 46/47.

172 STF HC 126292, fls. 71.
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De fato, aguardar desnecessariamente o julgamento dos recursos especial
e extraordinario, 0s quais ndo ostentam carater suspensivo, somados aos outros
recursos que vao surgindo ao longo dos julgamentos deles, em cada etapa do
julgamento nas instancias superiores, € permitir desnecessariamente que se coloque
em risco a efetividade da prestacdo jurisdicional, com a consequente ocorréncia da

prescricdo, alem de afetar de forma irremediavel a credibilidade da justica.

Assim, ndo parece razodvel para o sistema judiciario, especialmente, no
que se refere a efetividade do sistema penal e da propria seguranca publica, que o
autor de um crime, apesar de ter sido condenado e sua condenacao confirmada pela
instancia recursal, ndo possa ser, desde logo preso e o Estado, ainda, precise
enfrentar uma verdadeira via crucis recursal, com uma possibilidade quase
interminavel de recursos e seus respectivos incidentes, que acabam, gerando
indefinidamente outros recursos, para, assim, depois de muitos anos transitar em
julgado o édito condenatério e o réu, finalmente, possa ser preso. Isso,
definitivamente ndo se pode chamar de Justica e, com absoluta certeza, ndo é esse

0 objetivo de qualquer Estado democratico.

Com efeito, a sociedade ndo aceita mais assistir perplexa e quase que
diariamente essas cenas grotescas de impunidade, que se repetem incessantemente
e que, entre outros contrassensos, trazem insatisfacdo social e a descrenca absoluta
nos poderes constituidos, principalmente, no caso, o Judicidrio. Tudo isso,
motivado por um irracional e mal compreendido alcance do verdadeiro sentido da
presuncao de inocéncia ou de ndo culpabilidade e a partir de quando essa presungédo
perde a sua forca, notadamente quando os recursos Especial e Extraordinario, além
de ndo gozarem de efeitos suspensivo, definitivamente, também, ndo se prestam a
analise de matéria probatoéria (onde repousa a presuncdo de inocéncia), a qual ja
restou apreciada pela 22 instdncia e, portanto, preclusa a possibilidade de

rediscussdo em outras instancias.

LUIZ FUX, sem divergir e com bastante proficiéncia aduz que, verbis:
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“A deciso segundo a qual a interposi¢ao de recursos sucessivos
pela defesa é dotada do efeito de impedir a execucdo da pena
acaba por gerar efeitos deletérios para a normatividade juridica e
para a prestagdo jurisdicional. No plano da normatividade
juridica, os prejuizos advém da elevagdo do risco de prescrigcdo
das penas, considerado o sistema processual brasileiro, no qual
sdo infinitas e praticamente incontrolaveis as possibilidades de
interposicdo de recursos pela defesa, desde a instauragdo do
inquérito até o julgamento final pelo Tribunal competente. Na
pratica, significa incentivar a interposicao sucessiva de recursos
protelatérios, com fito de obter ndo a justica, mas a impunidade.
Jano que diz respeito aos prejuizos para a prestacdo jurisdicional,
conferir ao principio da presuncdo de inocéncia a eficacia de
impedir a execugdo da condenacdo contra a qual nao caibam mais
recursos ordinarios incrementa a quantidade de incidentes
manejados pela defesa em juizo, obrigando as instancias
ordinéarias e também os Tribunais Superiores a dedicarem seu
tempo, de resto ja absolutamente escasso, a analise de pleitos
sistematicamente despidos de juridicidade. S&o varios o0s casos —
e me dispenso de citd-los nominalmente neste voto - em que a
interpretacdo ampliativa do principio da presuncdo de inocéncia
incentivou o comportamento hostil da defesa relativamente ao
principio da razodvel duragdo dos processos e da prestacéo
jurisdicional em tempo oportuno. Essa jurisprudéncia, somada a
uma compreensao também benevolente no que tange a restricdo
da incidéncia do principio da boa-fé processual na seara penal,
conduz & injustica, a ineficicia das normas penais, quando néo a
ineficiéncia e perda de coercibilidade do ordenamento juridico
como um todo, podendo culminar no reforgo de uma cultura de
desrespeito as normas em geral, numa sociedade de quase-
anomia, que deve ser evitada pelo Poder Judiciario, em seu papel
de pacificacdo social.”*"

LUIZ FUX, em outra passagem, mas sem divergir e com bastante

propriedade, volta a insistir no tema acrescentando que, verbis:

“E  preciso observar que, quando uma interpretagio
constitucional ndo encontra mais ressonancia no meio social - e
ha estudos de Reva Siegel, Robert Post, no sentido de que a
sociedade ndo aceita mais - e se ha algo inequivoco hoje, a
sociedade ndo aceita essa presuncao de inocéncia de uma pessoa
condenada que ndo para de recorrer -, com a seguinte disfuncéo,
a prescri¢do, nesse caso, ela também fica disfuncional, como
destacou o eminente Procurador da Republica, se o réu ndo é
preso apds a apelacdo, porque, depois da sentenca ou acordao
condenatorio, o proximo marco interruptivo da prescri¢do é o
inicio do cumprimento da pena. Assim, ap6s a sentenca, ndo
iniciado o cumprimento da pena, pode a defesa recorrer ad

118 STF HC 152752, fls. 269
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infinitum, correndo a prescricdo. E veja que ndo ha nenhuma
inércia do Ministério Pudblico. Isso é uma situacdo, isso é
teratoldgico, absolutamente teratoldgico. E, como hoje,
efetivamente, essa presuncéo de inocéncia ndo corresponde mais
aquilo que se denomina de sentimento constitucional, eu colho
da obra da professora Patricia Perrone Campos Mello, sobre
precedentes, que, as vezes, ¢ fundamental o abandono dos
precedentes em virtude da incongruéncia sistémica ou social. E,
aqui, cito um trecho que eu também repisei no voto da "Ficha
Limpa", quando se alegava presuncao de inocéncia irradiando-se
para 0 campo eleitoral. Aqui, eu trago um texto muito
interessante dessa eminente doutrinadora da nossa Universidade.
Entdo afirma ela: “[...] A incongruéncia social alude a uma
relacdo de incompatibilidade entre as normas juridicas e os
standards sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as
decisOes judiciais e as expectativas dos cidadaos."

Por outro lado, Konrad Hesse, na sua obra sobre "A Forca
Normativa da Constituigdo”, com traducdo escorreita do
eminente Ministro Gilmar Mendes, na obra da Fabris Editor,
afirmou: "[...] Quanto mais o contetdo de uma Constituicdo
lograr corresponder a natureza singular do presente, tanto mais
seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca normativa."

O desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo, nesse
aspecto, estd em que a presuncdo de inocéncia cessa a partir do
momento em que se comprova a culpabilidade do agente,
maxime, em segundo grau de jurisdicdo, encerrando um
julgamento impassivel de ser modificado pelos Tribunais
Superiores.”t’

Destarte, aguardar o julgamento dos recursos especial e extraordinario, que
ndo tém efeito suspensivo e cujo objeto sé indiretamente pode alcancar a matéria
objeto desses recursos e que pode ser discutida em outras vias, como a do Habeas
Corpus, por exemplo, além das estatisticas, demonstrarem a baixissima viabilidade
desses exoedientes recursais, se mostra como um verdadeiro instrumento
processual, com absurdo desvio de finalidade desses recursos, que, alids, ttm um

alcance limitadissimo.

174 STF HC 126292, fls. 59/60.
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CAPITULO XI

11. ESTATISTICAS DOS JULGAMENTOS DOS RECURSOS NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E NO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

As estatisticas referentes aos processos que houve recursos Especial e
Extraordinario, demonstram a saciedade, o infimo numero de postulagcdes que
foram desprovidas junto as cortes superiores e, por via de consequéncia,
demonstram que ndo faz o menor sentido, se aguardar o julgamento desses recursos,
em detrimento de uma efetiva e necessaria prestacao jurisdicional célere. Alias, o
diminuto numero de recursos providos, poucos deles se referiam a absolvicdo do
recorrente e mesmo assim, as questoes levadas aos respectivos Tribunais, poderiam
ter sido deduzidas em Habeas Corpus, cuja tramitacdo € infinitamente mais rapida

e imediata do que quaisquer desses recursos.

Ademais, a baixissima expressividade e a excepcionalidade do
acolhimento das postulacdes recursais, ndo poderia, em nenhuma hipGtese,
transformar a excecdo em regra, em detrimento de milhares de outros processos que

sdo desprovidos.

LUIS ROBERTO BARROSO, corroborando esse entendimento, traz
importantes dados estatisticos sobre o julgamento dos recursos extraordinarios no

Supremo Tribunal Federal, verbis:

“Segundo os dados da Assessoria de Gestdo Estratégica do
Supremo, entre 1° de janeiro de 2009 até meados de 2016, haviam
sido apresentados vinte e cinco mil setecentos e sete recursos
extraordinarios ou agravos em recursos extraordinarios em
matéria criminal. Desse total, foram acolhidos 2,93%. Ja é um
namero bem baixo, mas ha uma informacao mais interessante. A
maior parte dos 2,93% acolhidos foram recursos da acusacio
para agravar a situacdo do réu, e ndo para melhora-la. A
estatistica favoravel aos réus é de 1,12%. Portanto, no Supremo
Tribunal Federal, os recursos extraordinarios, decididos em favor
do réu, séo no percentual de 1,12%. Quando se vai a examinar o
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percentual de absolvicoes dessas decisdes em favor do réu, elas
sdo de zero 0,035%. Vale dizer, naquele periodo, em mais de
vinte e cinco mil recursos extraordinarios, houve somente nove
casos de absolvicdo. E, de |4 para c4, dessa pesquisa para c4,
embora eu tenha feito de uma maneira artesanal, houve mais
quatro. Uma ou duas do Ministro Dias Toffoli; uma do Ministro
Ricardo Lewandowski e uma Ministro Gilmar Mendes. Os outros
casos de provimento eram casos que ndo envolviam a absolvigéo.
Entdo, veja-se, aguardar o transito em julgado de recursos
extraordinarios produz o impacto de 1,12% em favor da defesa,
sendo que apenas 0,035% de absolvi¢cbes. De modo que
subordinar todo o sistema de Justica a indices deprimentes de
morosidade e ineficiéncia para produzir este resultado ¢ uma
opcao que ndo passa em nenhum teste de razoabilidade ou de
racionalidade. Eu bem entendo, e ha colegas eminentes e muito
queridos que pensam assim, ha quem entenda que bastaria um
Unico caso de reforma para justificar a exigéncia do transito em
julgado. Mas, por essa logica, nés deveriamos fechar todos os
aeroportos, porque apesar de todos os esforcos ha uma margem
minima de acidentes. O mesmo vale para a inddstria
automobilistica, para a construgdo civil e quase todas as
atividades produtivas. Viver envolve riscos, e tornar a vida
infinitamente pior ndo é capaz de elimina-los. Portanto, esses séo
os indices no Supremo Tribunal Federal .1’

LUIS ROBERTO BARROSO, prosseguindo, apresenta outros dados
estatistico, dessa vez com relagdo aos recursos especiais, no Superior Tribunal de

Justica, verbis:

“Quanto aos recursos especiais no Superior Tribunal de Justica,
segundo pesquisa desenvolvida pela Coordenadoria de Gestao de
Informagdo do STJ, sob a coordenagdo do dignissimo Ministro
Rogério Schietti, os nimeros em relagdo aos recursos especiais
do Superior Tribunal de Justica também infirmam a necessidade
da mudanca da jurisprudéncia. A pesquisa realizada pelo
Ministro Schietti, a meu pedido, com a equipe técnica do STJ,
pesquisou, entre 1° de setembro de 2015 e 31 de agosto de 2017
- portanto, dois anos -, todas as decisGes das duas Turmas
criminais do Tribunal. Pesquisaram-se 68.944 decisfes
proferidas em recurso especial ou em agravo em recurso especial.
Pois bem, o percentual de absolvig¢&o, em todos esses processos,
foi de 0,62%. Em 1,02% dos casos, houve substituicdo da pena
restritiva de liberdade pela restritiva de direitos. Portanto, eu
acho legitimo somar uma com a outra: 1,02% mais 0,62%. Os
outros percentuais envolvem dosimetria, eventualmente,
progressdo e mudanca de regime. Dessa forma, nos recursos
especiais e agravos em recurso especial no Superior Tribunal de

175 STF HC152752, fls. 181
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Justica, a soma dos percentuais de absolvicdo e mudanca de
regime de prisdo para substituicdo de direitos é de 1,64%,
revelando o baixo impacto das decisGes em recurso especial do
Superior Tribunal de Justica sobre os réus. Diante desses dados,
pedindo todas as vénias a quem pensa diferente, com todo
respeito - e carinho mesmo -, é ilégico, a meu ver, moldar o
sistema em funcdo da excecdo e ndo da regra. Porque eu
considero que 1,64% é excegdo e ndo regra. Aqui ha ressalva
muito importante: Eu bem sei que, em habeas corpus, tanto no
Superior Tribunal de Justica quanto no Supremo Tribunal
Federal, o percentual de reforma é muito superior a esse que eu
estou descrevendo aqui. Alias, eu queria fazer uma defesa
objetiva do Superior Tribunal de Justica: H& muitos habeas
corpus concedidos no STJ. E que s6 chegam aqui os HCs quando
ele ndo os concedeu. Portanto, 100% dos que chegam aqui ndo
foram concedidos, porque os que o foram "morreram" 14. Dessa
forma, ndo da para fazer estatistica de habeas corpus no STJ
olhando que 100% no Supremo ndo foram concedidos, por
evidente. Mas, eu repito, em habeas corpus o percentual de
reforma é mais relevante. Entretanto, eu considero que esse é um
argumento a favor de se manter a jurisprudéncia do Supremo.
Porgue existe uma "valvula de escape", pois os habeas corpus
nado estdo sendo restringidos. E, portanto, se houver algum erro
gue salte aos olhos, em habeas corpus, eles podem ser
solucionados. Dessa forma, justamente porque ha habeas corpus,
nado héa sentido em se exigir o transito em julgado ou o julgamento
do Superior Tribunal, até porque o habeas corpus é muito mais
rapido, a menos, e evidentemente ndo é essa a motivagdo aqui, a
menos que se esteja apostando na procrastinagdo. Portanto, faz
muito mais sentido decidir dia essa questdo por habeas corpus do
gue esperando o recurso especial ou esperando, 0 que eu acho
que seria pior ainda, o recurso extraordinario. '

LUIS ROBERTO BARROSO, finalizando, mostra, ainda, outros dados

referentes aos casos onde ocorreram a prescri¢do, aguardando o julgamento dos

recursos especial e extraordinario, verbis:

“Por fim, Presidente, sobre as prescri¢des que acontecem nesse
sistema. O STJ informa que, nesses dois anos pesquisados, 830
acGes penais, ou pretensdes punitivas, prescreveram. E, no
Supremo Tribunal Federal, no mesmo periodo, prescreveram 116
casos. Portanto, nos ultimos dois anos, o sistema penal, que
movimentou Justi¢a de Primeiro Grau, Justica de Segundo Grau,
STJ e Supremo, deixou prescrever 1000 processos. E mais do que

176 1bid., fls. 182/184.
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a Suprema Corte americana julgou nos ultimos 10 anos. E nos
deixamos prescrever.” O sistema funciona muito mal.”*"

TEORI ZAVASCKI, sem divergir, acrescenta outros importantes dados

estatisticos, verbis:

“Interessante notar que os dados obtidos ndo compreenderam os
recursos interpostos contra recursos extraordinarios inadmitidos
na origem (AI/ARE), os quais poderiam incrementar, ainda mais,
o0s casos fadados ao insucesso. E ndo se pode desconhecer que a
jurisprudéncia que assegura, em grau absoluto, o principio da
presuncdo da inocéncia — a ponto de negar executividade a
qualquer condenagéo enquanto ndo esgotado definitivamente o
julgamento de todos os recursos, ordinarios e extraordinarios —
tem permitido e incentivado, em boa medida, a indevida e
sucessiva interposicdo de recursos das mais variadas espécies,
com indisfarcados propositos protelatérios visando, ndo raro, a
configuragdo da prescrigdo da pretensdo punitiva ou executoria.

9. Esse fendmeno, infelizmente frequente no STF, como
sabemos, se reproduz também no STJ. Interessante lembrar,
guanto a isso, os registros de Fernando Brandini Barbagalo sobre
0 ocorrido na agdo penal subjacente ao jA mencionado HC 84.078
(Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de
26/2/2010), que resultou na extingdo da punibilidade em
decorréncia da prescrigdo da pretensdo punitiva, impulsionada
pelos sucessivos recursos protelatérios manejados pela defesa.
Veja-se:

“Movido pela curiosidade, verifiquei no sitio do Superior
Tribunal de Justica a quantas andava a tramitacdo do recurso
especial do Sr. Omar. Em resumo, o recurso especial ndo foi
recebido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, sendo
impetrado agravo para o STJ, quando o recurso especial foi,
entdo, rejeitado monocraticamente (RESP n. 403.551/MG) pela
ministra Maria Thereza de Assis. Como previsto, foi interposto
agravo regimental, o qual, negado, foi combatido por embargos
de declaracdo, o qual, conhecido, mas improvido. Entdo, fora
interposto novo recurso de embargos de declaracdo, este
rejeitado in limine. Contra essa decisdo, agora vieram embargos
de divergéncia que, como 0s outros recursos anteriores, foi
indeferido. Nova decisdo e novo recurso. Desta feita, um agravo
regimental, o qual teve o mesmo desfecho dos demais recursos:
a rejeicdo. Irresignada, a combativa defesa apresentou mais um
recurso de embargos de declaracdo e contra essa Ultima decisdo
que também foi de rejeicdo, foi interposto outro recurso
(embargos de declaragéo). Contudo, antes que fosse julgado este
que seria o oitavo recurso da defesa, foi apresentada peticdo a

7 1bid., fls. 184.
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presidente da terceira Secdo. Cuidava-se de pedido da defesa para
—surpresa — reconhecimento da prescricao da pretensao punitiva.
No dia 24 de fevereiro de 2014, o eminente Ministro Moura
Ribeiro, proferiu decisdo, cujo dispositivo foi o seguinte: ‘Ante
0 exposto, declaro de oficio a extingdo da punibilidade do
condenado, em virtude da prescricdo da pretensdo punitiva da
sancdo a ele imposta, e julgo prejudicado os embargos de
declaragéo de fls. 2090/2105 e o agravo regimental de fls.
2205/2213” (Presungdo de inocéncia e recursos criminais
excepcionais, 2015).”178

LUIS ROBERTO BARROSO, finalizando, apresenta, ainda, uma
estatistica referente a tramitacdo dos processos no Superior Tribunal de Justica,

verbis:

“....eu gostaria de trazer a seguinte informacgdo, que considero
muito relevante. Pesquisa solicitada também por mim produziu o
seguinte resultado: a primeira decisdo terminativa proferida pelo
Superior Tribunal de Justiga, portanto, a minha proposta é, se
passar, que seja STJ, que seja a primeira decisdo terminativa do
STJ, porque essa se consegue produzir em prazo razoavel. O que
é muito ruim é que, depois dessa, ai, vem 0 agravo regimental,
depois vém os embargos de declaracéo, depois vém os embargos
de divergéncia, depois vém os embargos de declaracdo nos
embargos de divergéncia, que nao foram conhecidos, e assim vai.
Portanto, a minha proposta é, se passar, que seja Superior
Tribunal de Justica, que seja a primeira decisdo terminativa do
Superior Tribunal de Justica. Porque, ai, vejam as estatisticas: a
primeira decisdo terminativa - decisdo terminativa, decisdo de
gue extinguiu 0 processo - em recursos especiais, no STJ, leva
202 dias, isto é, cerca de 7 meses - em recursos especiais, 7 meses
-; M agravos em recursos especiais, a primeira decisdo leva 153
dias; portanto, pouco mais de 5 meses.....Mas agora vem a
informacdo que eu considero decisiva para esse argumento, que
é a seguinte: o percentual de provimento de agravo contra essa
primeira decisdo é irrisorio. Em relacdo aos recursos especiais,
em 30.082 decisGes, a porcentagem de reforma foi 0,31% em
recursos especiais; e, em agravos, em 52.327 decisdes, a
porcentagem de reforma foi de 0,21%. Ou seja, a primeira
decisdo terminativa do STJ prevalece em mais de 99% dos casos,
em bem mais, 99,5% dos casos......” *"°

Com efeito, as estatisticas bem demonstram a ineficacia e a absoluta falta

de objetividade juridica na interposicdo desses recursos Especial e Extraordinario,

178 Julg. da liminar na STF ADC 44 MC, fls. 126/127, v. também STF HC 126292, fls. 15/18.
19 STF HC 152752, fls. 184/185
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0 que por si so, j& evidencia o carater procrastinatério com que veem sendo

interpostos.
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CAPITULO XIlI

12 O TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA

Sabidamente, a regra geral € no sentido de que somente ocorre o transito
em julgado de qualquer decisdo judicial, a partir de quando se esgotam as
possibilidades de recurso e aquela decisdo se torna imutavel, muito embora
hodiernamente ja se tem falado em flexibilizacdo da coisa julgada, o que demostra
que os conceitos ndo sao absolutos, entretanto, essa tematica por fugir do tema

central do presente estudo, ndo sera abordado.

A par desse regramento de que somente acontece a coisa julgada, quando
a decisdo ndo desafia mais nenhum tipo de recurso, ha diversas situacdes em que
uma decisdo ainda nao transitada em julgado tecnicamente e pendente de recurso,
torna preclusa a discussdo de determinadas matérias discutidas no processo,
notadamente nos recursos relativos ao Tribunal do Juri e nos recursos Especial e
Extraordinario, ja que nesses recursos vige a regra tantum devolutum quantum
apellatum, ou seja somente é devolvida para conhecimento da instancia revisora,

aquilo que foi objeto do recurso.

Desse modo, ndo pode um condenado pelo Tribunal do Juri recorrer a 22
instdncia com matéria estranha ao que esta previsto nas disposi¢cdes legais de
regéncia, da mesma forma que ndo é toda matéria discutida em uma acgéo penal, que
o recorrente-condenado pode levar a apreciacdo do Superior Tribunal de Justica ou
do Supremo Tribunal Federal, eis que uma das mais incisivas e enfaticas limitagdes
para esses recursos, € voltar a discutir a matéria de fato. Alias, foi exatamente por
esse motivo que foram editadas duas Sumulas da jurisprudéncia dominante no STF-

Supremo Tribunal Federal e no STJ- Superior Tribunal de Justica, verbis:
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SUMULA n° 718 do STJ - “A pretensdo de simples reexame de
prova nao enseja recurso especial”

SUMULA 279'8! do STF - “Para simples reexame de prova no
cabe recurso extraordinario.”

GILMAR MENDES, discorrendo sobre o transito em julgado, traz

interessantes colocagdes, verbis:

“A condicionante constitucional ao “transito em julgado”, portanto,
exige a analise de sua razdo de existéncia, finalidade e extensdo, para
que seja possivel, no exercicio de interpretacdo constitucional, realizar
a delimitacdo do ambito normativo do inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo Federal em face dos demais principios constitucionais
penais e processuais penais, em especial os da efetividade da tutela
judicial, do juizo natural, do devido processo legal, ampla defesa e
contraditério, estabelecidos nos incisos LI, LIV, LV, LVI e LXI do
referido artigo 5°. A interligacdo e complementariedade entre todos
esses principios no exercicio da persecucao penal sdo insitas ao Estado
democrético de Direito, uma vez que somente por meio de uma
sequéncia de atos processuais, realizados perante a autoridade judicial
competente, poder-se-a obter provas licitas produzidas com a integral
participacdo e controle da defesa pessoal e técnica do acusado, a fim de
obter-se uma decisdo condenatdria, escrita e fundamentada, afastando-
se, portanto, a presuncdo constitucional de inocéncia. A interpretacéo
constitucional deverd superar aparentes contradi¢fes entre os citados
principios por meio da adequacédo proporcional do &mbito de alcance de
cada um deles, de maneira harmbnica e que prestigie 0 esquema
organizatdrio-funcional  constitucionalmente  estabelecido  pelo
legislador constituinte originario, garantindo-lhes a maior eficacia e
aplicabilidade possivel, pois, como salienta CANOTILHO, o intérprete
deve:

“considerar a Constitui¢@o na sua globalidade e procurar harmonizar os
espacos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a
concretizar” (Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 2. Ed.
Coimbra: Almedina, 1998).”182

TEORI ZAVASCKI, discorrendo sobre a formacéo do transito em julgado,
acrescenta que, verbis:
“Alids, no ambito do processo penal, o proprio conceito de

“transito em julgado” merece reflexdo. A Constituicdo ndo trata
da matéria, razdo pela qual a jurisprudéncia do STF tem

180 BRASIL. Sumulas do STJ. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Jurisprud%C3%AANncia/S%C3%BAmulas>. Acesso
em 05 mar.2019.

181 . Stmulas do STF. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em 05
mar.2019.

182 STF HC 152752, fls. 140.
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afirmado, reiteradamente, que coisa julgada é matéria de
conformagcdo tipicamente infraconstitucional. Ora, o Codigo de
Processo Penal ndo traz definicdo a respeito. A importacédo, para
esse efeito, da legislagao processual civil (“... decisdo de mérito
ndo mais sujeita a recurso” - Novo CPC, art. 502) néo pode ser
acolhida em sua absoluta literalidade, até porque, no processo
penal, a revisdo criminal, que ndo tem prazo para proposicao,
estd, literalmente, incluida no rol dos recursos (CPP, art. 621 e
seguintes). Na verdade, em matéria penal, a jurisprudéncia do
STF confere acentuada mobilidade ao momento da formacéao do
transito em julgado, que fica, em determinados casos,
condicionado a uma variavel ficticia, reflexo da interpretacéo
pretoriana na busca de solucdo que melhor se coaduna com a
preservacdo da higidez processual em face da prescricdo da
pretensdo punitiva. A expectativa do transito em julgado apds o
julgamento do recurso extraordinario no STF, por vezes, se
aperfeicoa em momento anterior ao do julgamento de recurso
pendente. E o que ocorre, por exemplo, para efeito de calculo da
prescri¢do da pretensdo punitiva estatal, que, segundo orientacdo
do STF, os recursos especial e extraordinario somente obstariam
a formacdo da coisa julgada quando admissiveis (v.g. HC
86.125/SP, Rel. Ellen Gracie). Na oportunidade, sem se
aprofundar na discussdo da controvérsia, o colegiado assentou
que o recurso de natureza extraordinaria inadmitido pelo tribunal
de origem, em decisdo confirmada pelo respectivo tribunal
superior, equiparar-se-ia a situacdo de ndo interposicdo de
recurso. Entre os julgados que reafirmaram essa tese: ARE
791825 AgR-EDv-ED, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
DJe188 de 5/9/2016; HC 130.509/CE, Rel. Min. Carmen LJUcia,
DJe de 15/10/2015; ARE 723.590 AgR/RS, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 13/11/2013; HC
113.559/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 5/2/2013; Al
788.612 AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe
de 16/11/2012 e ARE 723590 AgR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 13/11/2013, este Gltimo
assim ementado: Il — O entendimento desta Corte fixou-se no
sentido de que recursos extraordinario e especial indeferidos na
origem, por inadmissiveis, em decisdes mantidas pelo STF e STJ,
ndo tém o conddo de impedir a formacao da coisa julgada, que
deverd retroagir a data do término daquele prazo recursal.
Precedentes.”*%

TEORI ZAVASCKI, prossegue destacando a visdao do STJ — Superior
Tribunal de Justica sobre o tema, verbis:
“No Superior Tribunal de Justica, a questdo foi objeto de amplo

debate no julgamento dos Embargos de Divergéncia em Agravo
em Recurso Especial 386.266/SP (julgado em 12/8/2015), cuja

183 v, julgamento da decisdo liminar no STF ADC 44 MC Fls. 136/137
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corrente vencedora filiou-se a compreensdo do STF. Conforme
essa orientagdo, “somente nas hipdteses em que o agravo nao ¢
conhecido por esta Corte (art. 544, § 4° |, do CPC/1973), o
agravo € conhecido e desprovido (art. 544, § 4°, 11, ‘a’) e o agravo
é conhecido e o especial tem seu seguimento negado por ser
manifestamente inadmissivel (art. 544, § 4°, 11, ‘b’, 1* parte),
pode-se afirmar que a coisa julgada retroagird a data do
escoamento do prazo para a interposi¢ao do recurso admissivel”.
Para compor os fundamentos dos votos vencedores, ressaltou-se
que (a) “no ambito do processo penal, (...) realmente ndo ¢ a
interposicdo de recurso dentro do prazo legal que impede o
transito em julgado da decisdo judicial, mas sim a interposicao
de recurso cabivel, pois (...) 0 recurso so tera o poder de impedir
a formacdo da coisa julgada se o mérito da decisdo recorrida
puder ser modificado”; (b) esse entendimento coaduna-se com o
principio constitucional da duracdo razoavel do processo; (c) ha
argumentos de ordem prética relacionados a inevitavel
impunidade advinda do indiscriminada utilizagdo de vias
processuais protelatorias pelo acusado, no intuito de alcancar a
prescri¢do; (d) “haveria um desequilibrio injustificavel dos fins a
que se presta 0 processo penal se, apds sucessivas decisdes
negando ao recorrente o preenchimento dos requisitos legais e
constitucionais para a continuidade da atividade recursal,
pudesse, ainda assim, beneficiar-se do tempo naturalmente
necessario para essa sucessdo de atos decisorios se consumar. A
conclusdo é fortalecida ao rememorar-se que, a partir do
julgamento, pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal, do HC
n° 84.078, ndo mais se tem como possivel a execugao provisoéria
da pena, na pendéncia do Recurso Extraordinario ou Especial”.
Definiu-se, ainda, o momento da ocorréncia do transito em
julgado com fundamento na natureza juridica eminentemente
declaratéria do juizo de inadmissibilidade recursal pelo tribunal
local. Desse modo, deliberou-se que “o transito em julgado
retroagird a data de escoamento do prazo para a interposicdo de
recurso admissivel”. Bem se percebe, dessa controvérsia, que o
conceito de coisa julgada, em processo penal, ndo est,
necessariamente, relacionado ao julgamento de todos os recursos
e a absoluta preclusdo de todas as questBes debatidas no
processo. Alias, a afirmagdo de que h& regular e continua
contagem do lapso prescricional, mesmo na pendéncia de
recursos de natureza extraordinaria, é indicativo de importante e
coerente reforgo a tese da legitimidade da execucgdo proviséria da
pena imposta ao condenado apds o julgamento da apelagéo.
Realmente, ndo se poderia, logicamente, sustentar o decurso do
prazo da prescricdo da pretensdo executoria (que supde omissao
voluntéria em promover a execucdo) e, a0 mesmo tempo, negar
a possibilidade de execucao da pena no mesmo periodo. Registre-
se, ademais, que ndo é novidade nesta Corte a determinacéo de
baixa dos autos, independentemente da publicacdo de seus
julgados, seja quando haja o risco iminente de prescrigdo, ou no
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intuito de repelir a utilizagdo de sucessivos recursos, com nitido
abuso do direito de recorrer, cujo escopo € obstar o transito em
julgado de condenacdo e, assim, postergar a execucdo dos seus
termos (v.g.. RE 839.163-QO, Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, DJe de 10/2/2015, entre outros).!84

LUIZ FUX, admitindo, também, o fracionamento da coisa julgada e

corroborando com a posicao de Teori Zavascki, afirma que, verbis:

“...foi aqui destacado um aspecto muito importante que é, talvez,
uma singularidade processual. A coisa julgada esta intimamente
vinculada a ideia da imutabilidade da decisdo. Coisa julgada
significa a imutabilidade da decisdo ou a indiscutibilidade de
alguns capitulos da decisdo. E é exatamente o0 que ocorre no
processo penal, como aqui foi destacado pelo Ministério Publico,
pelo voto do Ministro Teori, Ministro Fachin, Ministro Barroso,
com relacdo aquela matéria fatico-probatéria. H4 uma coisa
julgada singular, porque, aquilo ali, em regra, é imutavel,
indiscutivel, porque ndo é passivel de andlise no Tribunal
Superior. SO se devolvem questbes constitucionais e questoes
federais. E, eventualmente, ad eventum, e & luz da realidade
pratica muito dificil, pode-se, eventualmente, constatar um vicio
de inconstitucionalidade. Mas a verdade é que é possivel se
entrever uma imutabilidade com relacdo a matéria de mérito da
acusacao das provas e prosseguir-se o recurso por outro angulo
da andlise constitucional. E isso porque o proprio Supremo
Tribunal Federal ja afirmou, recentemente, que se admite a coisa
julgada em capitulos. Admite-se a coisa julgada em capitulos. As
acOes devem ser interpostas a partir do momento em que parte
das decisdes transitem em julgado. Entdo, essa parte relativa ao
mérito da acusacao e as provas, essa parte se torna indiscutivel,
imutavel, de sorte que nada impede, ainda, aqueles que
interpretam que a presuncdo de inocéncia vai até o transito
julgado, e se entreveja o transito em julgado exatamente nesse
momento.” &

GILMAR MENDES, sem divergir e fazendo referéncias a trechos da
legislacdo italiana, sublinha a possibilidade do que ele se refere como transito em
julgado progressivo, ja que nem todas as questfes discutidas no processo, desafiam
o0 sistema recursal, pelo menos, em regra, no que diz respeito aos recursos especial
e extraordinario, o que, na verdade, ja ocorre no sistema recursal brasileiro, quando,

por exemplo, adiscussdo quanto as questdes de fato se encerram com o julgamento

184 |dem.
185 STF HC 126292, fls. 58/59.
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pela 22 instancia e, desse modo, ocorre a preclusdo pro judicato com relagéo a

analise quanto a matéria de fato e de prova, verbis:

“TRANSITO EM JULGADO PROGRESSIVO A proposito, o
sistema italiano estatui, nos termos dos arts. 648 e 650 do Codice
di Procedura Penale, que as sentengas penais sdo executaveis
(obrigatoriamente) no dia do julgamento pela Corte de Cassacdo
(equivalente ao nosso STJ) ....

O modelo italiano tem ainda outra regra bastante interessante, ao
admitir a formag&o progressiva do transito em julgado. Havendo
uma pena minima (liquida) ja com transito em julgado, da-se
inicio a execucdo. S&o hipoteses em que, exemplificativamente,
a sentenca condena o réu em dois crimes (furto e receptacéo),
mas a apelacdo volta-se apenas contra um dos delitos. Executa-
se a parte ndo recorrida...

Perceba-se, o0 transito em julgado progressivo esta em sintonia
com o entendimento desta Corte, esposado no aludido HC
126.292, ao estabelecer a definitividade da condenacdo com o
esgotamento do debate sobre aspectos faticos da imputacdo. Nao
recorrendo o réu de alguma das penas aplicadas, ou apelando
para discutir outras questdes, passa-se a ter a chamada pena
minima exequivel il giudicato pud avere una formazione non
simultanea, ma progressiva, formacdo de coisa julgada
progressiva, ndo simultanea. A execucdo parcial da sentenca néo
€ um instituto por nés desconhecido. Integra nosso arcabougo
juridico, estando assentado no Cddigo de Processo Civil sobre a
execucdo por capitulos da sentenca, conforme dicgdo dos arts.
509, 8§ 1°, 523, 975 do CPC, que autorizam a execucéo da parcela
incontroversa da sentenca. Com essa Otica, ndo parece
incompativel com a presun¢do de ndo culpabilidade que a pena
possa ser cumprida, independentemente da tramitacdo do
recurso, quando parte da condenacéo tornou-se incontroversa Na
mesma linha da formag&o progressiva do transito em julgado da
condenacdo, podemos situar questdes precipitadas em habeas
corpus , impetrado paralelamente a interposicdo de recursos
extraordinarios (especial e extraordinario). A préatica forense tem
demonstrado a utilizagdo de forma meramente estratégica do
sistema recursal, como meio para se adiar o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. A discussdo real acaba sendo
deflagrada, com amplitude, em habeas. As questdes colocadas no
remédio heroico consubstanciariam o continente em relagdo
aquelas matérias lancadas em sede recursal. Existem casos
emblematicos que bem ilustram o mau uso da via recursal para
fins de se atingir a impunidade, frustrar a aplicacdo da lei penal.
Todos os dias nos deparamos, aqui, com essa multiplicidade de
agravos e embargos de declaracdo como instrumentos
impedientes do trénsito em julgado, que muitas vezes levam
também a esse fendmeno da imposi¢do da prescricdo. Essa
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observacao, alias, j& havia feito no HC 126.292. Por essa razao,
deve-se dar alguma consequéncia pratica ao julgamento
antecipado da causa por meio do habeas corpus. Nao se estd
fechando as portas ao remédio heroico, mas uma vez analisada a
matéria nele tratada, normalmente ainda mais abrangente que o
conteudo dos recursos extraordinarios, torna-se despiciendo
aguardar o julgamento destes (caso venham a ser admitidos). A
defesa decidiu queimar etapas fazendo uso de habeas corpus.
Sendo assim, analisada a matéria em sede de habeas corpus
precipitado pela defesa, ndo se justifica aguardar-se o julgamento
de REsp ou AResp pelo STJ (novo marco para inicio da execucéo
da pena), devendo-se, desde logo, por forca da formacéo
progressiva do transito em julgado, dar-se inicio ao cumprimento
da pena. Com isso, cabera a defesa repensar suas estratégias!”1%

Ademais, vale lembrar, ainda, conforme ja dito, que a execu¢do provisoria

ndo é nenhuma novidade no Brasil e vem acontecendo com bastante frequéncia ha

muitos anos, e foi exatamente por esse motivo que a Simulas 716 e 717 do proprio

Supremo Tribunal Federal, se referem a execucao provisoria, verbis:

SUMULA 716187 — “Admite-se a progressdo de regime de cumprimento
da pena ou a aplicagdo imediata de regime menos severo nela
determinada, antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.”

SUMULA 71788 — “Nao impede a progressio de regime de execucao
da pena, fixada em sentenca néo transitada em julgado, o fato de o réu
se encontrar em prisdo especial.”

TEORI ZAVASCKI, corroborando o entendimento sobre a absoluta

possibilidade da execucdo da sentenca penal condenatéria, confirmada pela

instancia recursal ordinaria e, obviamente, antes do julgamento dos recursos

especial e extraordinario, em pronunciamento lapidar resgata o entendimento do

STF de que a condenacdo recorrivel ndo prejudica o principio da presuncdo de

inocéncia, verhis:

“2. O tema relacionado com a execucdo provisoria de sentengas
penais condenatdrias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do
principio da presunc¢do da inocéncia aliado & (b) busca de um
necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da
fungdo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros nao
apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da

188 STF HC 152752 Fls. 117/119
187 BRASIL, op. cit., nota 181.

188 |dem.
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realidade de nosso intricado e complexo sistema de justica
criminal.

3. A possibilidade da execucdo provisoria da pena privativa de
liberdade era orientagdo que prevalecia na jurisprudéncia do
STF, mesmo na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. Nesse
cenario jurisprudencial, em caso semelhante ao agora sob exame,
esta Suprema Corte, no julgamento do HC 68.726 (Rel. Min. Néri
da Silveira), realizado em 28/6/1991, assentou que a presuncao
de inocéncia ndo impede a prisdo decorrente de acérdao que, em
apelacdo, confirmou a sentenca penal condenatéria recorrivel....

Em diversas oportunidades — antes e depois dos precedentes
mencionados —, as Turmas do STF afirmaram e reafirmaram que
principio da presungdo de inocéncia ndo inibia a execucdo
proviséria da pena imposta, ainda que pendente o julgamento de
recurso especial ou extraordinario: HC 71.723, Rel. Min. llmar
Galvéo, Primeira Turma, DJ 16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min.
Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 13/10/2000; HC 80.174, Rel.
Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 12/4/2002; RHC
84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004;
RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ
10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen LuUcia, Primeira
Turma, DJe de 7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min. Celso de
Mello, Primeira Turma, DJ 4/11/1994.....

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

5. Realmente, antes de prolatada a sentenga penal hé de se manter
reservas de davida acerca do comportamento contrario a ordem
juridica, o que leva a atribuir ao acusado, para todos os efeitos —
mas, sobretudo, no que se refere ao O6nus da prova da
incriminacdo —, a presungdo de inocéncia. A eventual
condenacdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova
produzidos em regime de contraditorio no curso da agéo penal.
Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presuncéo
de inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto inafastavel para
condenacgdo —, embora ndo definitivo, j& que sujeito, se houver
recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinario, fica
definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da
causa, com a fixacgéo, se for o caso, da responsabilidade penal do
acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo

167



grau de jurisdicdo, destinado ao reexame de deciséo judicial em
sua inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria
deduzida na acdo penal, tenha ela sido apreciada ou nao pelo
juizo a quo....

Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelacdo, 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 incriminacdo do acusado, fundado em
fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizacéo e
até mesmo a propria inversdo, para o caso concreto, do principio
da presuncdo 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 € o art. 27,
§ 2°, da Lei 8.038/1990....

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenagdo a pena
privativa de liberdade ndo substituida, tem-se uma declaracéo,
com consideravel forca de que o réu é culpado e a sua prisao
necessaria. Nesse estagio, é compativel com a presuncdo de ndo
culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que
pendentes recursos” (in: Marco Aurélio Mello. Ciéncia e
Consciéncia, vol. 2, 2015).

Realmente, a execugdo da pena na pendéncia de recursos de
natureza extraordinaria ndo compromete o ndcleo essencial do
pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em que o acusado
foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario
criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes,
bem como respeitadas as regras probatérias e o modelo
acusatorio atual. N&o € incompativel com a garantia
constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou
pendentes de julgamento de recursos extraordinarios, a producdo
dos efeitos proprios da responsabilizacdo criminal reconhecida
pelas instancias ordinarias. Nessa trilha, alids, hd o exemplo
recente da Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa),
que, em seu art. 1°, I, expressamente consagra como causa de
inelegibilidade a existéncia de sentenga condenatdria por crimes
nela relacionados quando proferidas por 6rgdo colegiado. E
dizer, a presungdo de inocéncia ndo impede que, mesmo antes do
transito em julgado, o acorddo condenatério produza efeitos
contra o acusado.”8

189 STF HC n° 126.292, fls. 4/12
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Desse modo, como 0s recursos especial e extraordinario, em principio, ndo
se referem especificamente ao caso concreto, uma vez que suas finalidades
precipuas sdo a uniformizacao da legislacdo federal e da matéria constitucional,
respectivamente, excluindo, portanto, a discussdo e valoracdo da matéria
probatdria, o que, obviamente abarca a culpa ou ndo do recorrente e, considerando
que o recorrente, ainda, tem ao seu dispor o remédio heroico do Habeas Corpus, ou
mesmo de pedido cautelar de suspensdo da execugdo, em casos relevantes e
excepcionais, facilmente se pode perceber que ndo ha nenhuma razéo concreta,
objetiva ou ldgica para se aguardar, muitas vezes, por anos, o julgamento dos
referidos recursos, em detrimento do necessario sentimento de justica e da

efetividade da prestacdo jurisdicional.
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CAPITULO XIlII

13. A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO E A INDEVIDA
PERMISSIVIDADE ALARGADA DA FASE RECURSAL PARA O INICIO
DA EXECUCAO DA SENTENCA

Inicialmente, se faz oportuno trazer a colacdo uma bem lancada citacdo de
Rui Barbosa, que foi um dos mais brilhantes jurisconsultos do Brasil e ao discursar,
no inicio do século passado em um evento internacional na Holanda, devido a sua

talentosa explanagdo, foi chamado de o “Aguia de Haia”.

Sem parar, esse extraordinédrio jurista ao proferir uma palestra na
Faculdade de Direito de S&o Paulo, em 1920, quando se dirigia aos novos
graduados, em sua “Oracdo aos Mocos” e se referindo a morosidade da atuacdo do
Poder Judiciario, disse: - “justi¢a atrasada ndo ¢ justi¢a, sendo injustica qualificada

¢ manifesta.” 1%

Essa assertiva, desde entdo, ecoou de tal forma, que impregnou a
consciéncia dos cultores do direito e da sociedade em geral, de modo que as
reclamacfes quanto a demora na prestacdo jurisdicional, acabou se tornando o
calcanhar de Aquiles da justica, causando, inUmeras e reiteradas criticas, inclusive,
acarretando a progressiva perda da credibilidade e a total descrenga no Poder

Judiciario.

Nesse sentido, o art. 5° inc. LXXVI111! da Constituicio da Republica,
assegura a todos a duracao razodvel dos processos judiciais e administrativos e 0s

meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o.

“Art. 5°

10 BRASIL. Rui Barbosa, Oracédo dos Mogos. Disponivel em:
<http://casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_m
ocos.pdf.> Acesso em: 20 mar.2019.

191 BRASIL, op. cit., nota 60.
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LXXVIIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

De fato, com a execuc¢do da pena apds a confirmacdo da condenacéo pelo
Tribunal de 22 instancia, e sem 0 menor prejuizo ao réu, se evita desnecessariamente
se aguardar o julgamento dos recursos Especial e Extraordinario, os quais nao
trazem qualquer efeito pratico ou mesmo juridico para o condenado, ja que,
conforme ja afirmado, ndo tém efeito suspensivo e nem se destinam a discutir
matéria de provas, ndo se justificando, assim, em detrimento do principio
constitucional da duragdo razodvel do processo, que se aguarde o julgamento
daqueles recursos, mesmo porque, a via do Habeas Corpus ou o pedido de sustacéo
da execucdo da pena, antes dos julgamentos dagueles recursos, em casos
excepcionais, estdo sempre disponiveis ao condenado, ndo havendo, desse modo,
nenhuma razdo juridicamente razodvel, para se procrastinar o inicio do

cumprimento da pena.

Ademais, a observancia do principio constitucional da duracdo razoavel
do processo, que é um anseio ndo apenas da comunidade juridica, como juizes,
membros do Ministério Publico, defensores, publicos, mas também de todo o tecido
social, traz inimeras vantagens, entre as quais se destacam: i) vantagens da
execucdo, antes do transito em julgado, pois ja acontece a producdo dos efeitos de
uma decisdo, embora ainda pendente de recursos; ii) contribui para uma justica
criminal efetiva e mais agil, sem necessidade de se aguardar o julgamento de
recursos que nao tem efeito suspensivo e que poderd ser substituido sem
complicacdes, inclusive, com maior amplitude e presteza, através do Habeas
Corpus, ou em casos excepcionais, atraves da sustacdo da execucao provisoria; iii)
diminui e racionaliza o volume dos processos nos tribunais superiores; iv) aumenta
0 prestigio e a importancia da justica criminal nas instancias ordinarias; V)
desestimula a prética delitiva, pois as sancdes penais, aparecem com maior
celeridade e transparéncia e; vi) acaba com a sensacdo de impunidade na sociedade,
entre muitas outras vantagens e beneficios pelo proprio sistema penal e para a

sociedade em geral, inclusive, para o proprio condenado, que passa a ter uma
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certeza de sua situagdo juridica, espancando, assim, as duvidas e ansiedades, quanto

a sua propria situacdo processual.

LUIS ROBERTO BARROSO, sem dissentir e trazendo outras
adversidades, quanto a demora no término do processo, inclusive, no tocante ao
efeito preventivo da lei penal, entre outros aspectos, faz oportunas consideragdes,

verbis:

“E intuitivo que, quando um crime ¢ cometido e seu autor é
condenado em todas as instancias, mas nao € punido ou € punido
décadas depois, tanto o condenado quanto a sociedade perdem a
necessaria confianca na jurisdi¢do penal. O acusado passa a crer
que ndo ha reprovacdo de sua conduta, o que frustra a funcéo de
prevencéo especial do Direito Penal. Ja a sociedade interpreta a
situacdo de duas maneiras: (i) de um lado, os que pensam em
cometer algum crime ndo tém estimulos para ndo fazé-lo, ja que
entendem que ha grandes chances de o ato manter-se impune —
frustrando-se a funcdo de prevencgéo geral do direito penal; (ii)
de outro, 0s que ndo pensam em cometer crimes tornam-se
incrédulos quanto a capacidade do Estado de proteger os bens
juridicos fundamentais tutelados por este ramo do direito.
Tamanha ineficiéncia do sistema de justica criminal ja& motivou
inclusive a elaboracdo, pela Comissdo responsavel por
acompanhar a implementacdo da Convengdo Interamericana
contra a Corrupcéo, de que o pais é parte, de recomendagdo ao
Brasil no sentido de “implementar reformas no sistema de
recursos judiciais ou buscar outros mecanismos que permitam
agilizar a conclusdo dos processos no Poder Judiciério e o inicio
da execucdo da sentenca, a fim de evitar a impunidade dos
responsaveis por atos de corrupgio”

38. Alias, a este proposito, cumpre abrir janelas para 0 mundo e
constatar, como fez a Ministra Ellen Gracie no julgamento do HC
86.886 (j. 6.09.2005), que “em pais nenhum do mundo, depois
de observado o duplo grau de jurisdi¢do, a execucdo de uma
condenacdo fica suspensa, aguardando referendo da Suprema
Corte”. Nos diferentes paises, em regra, adota-se COmo momento
do inicio da execucdo a decisdo de primeiro grau ou a de segundo
grau, sem que se exija 0 prévio esgotamento das instancias
extraordinarias. E o que demonstra estudo cobrindo paises como
Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Portugal, Espanha e
Argentina, citado pelo Ministro Teori Zavascki em seu voto.

39. Em suma: o inicio do cumprimento da pena no momento do
esgotamento da jurisdicdo ordinaria impde-se como uma
exigéncia de ordem publica, em nome da necessaria eficécia e
credibilidade do Poder Judiciario. A superagdo de um sistema
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recursal arcaico e procrastinatorio ja foi objeto até mesmo de
manifestacdo de 6rgdos de cooperacdo internacional. Nao ha
porque dar continuidade a um modelo de morosidade,
desprestigio para a justica e impunidade. Isso, € claro, ndo exclui
a possibilidade de que o réu recorra ao STF ou ao STJ para
corrigir eventual abuso ou erro das decisGes de primeiro e
segundo graus, 0 que continua a poder ser feito pela via do habeas
corpus. Além de poder requerer, em situacBes extremas, a
concessao de efeito suspensivo no RE ou ho REsp. Mas, de novo,
a vista do infimo indice de provimento de tais recursos, esta
devera ser uma manifesta excecéo.....”1%

LUIS ROBERTO BARROSO, prosseguindo e somando outras situacoes,

também, de grande relevancia destaca que, verbis:

“44. A execucdo provisoria de acorddo penal condenatdrio
proferido em grau de apelagdo pode contribuir para um maior
equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal. Em
primeiro lugar, com esta nova orientagéo, reduz-se o estimulo a
infindavel interposicdo de recursos inadmissiveis. Impedir que
condenacdes proferidas em grau de apelacdo produzam qualquer
consequéncia, conferindo aos recursos aos tribunais superiores
efeito suspensivo que eles ndo tém por forca de lei, fomenta a
utilizacdo abusiva e protelatdria da quase ilimitada gama de
recursos existente em nosso sistema penal.

45. Em segundo lugar, restabelece-se o prestigio e a autoridade
das instancias ordinarias, algo que ha muito se perdeu no Brasil.
Aqui, 0 juiz de primeiro grau e o Tribunal de Justica passaram a
ser instancias de passagem, porque o padrdo é que 0S recursos
subam para o Superior Tribunal de Justica e, depois, para o
Supremo Tribunal Federal. Porém, ndo se pode presumir, ou
assumir como regra, que juizes e tribunais brasileiros profiram
decisBes equivocadas ou viciadas, de modo a atribuir as cortes
superiores 0 monopolio do acerto. Em verdade, ndo ha direito ao
triplo ou quédruplo grau de jurisdigdo: a apreciacdo pelo STJ e
pelo STF ndo é assegurada pelo principio do devido processo
legal e ndo constitui direito fundamental. Desse modo, a
mudanga de orientagdo prestigia, a0 mesmo tempo, a propria
Suprema Corte, cujo acesso se deve dar em situacOes
efetivamente extraordinarias, e que, portanto, ndo pode se
transformar em tribunal ordinario de revisdo, nem deve ter seu
tempo e recursos escassos desperdicados com a necessidade de
proferir decisBes em recursos nitidamente inadmissiveis e
protelatorios.....

48. Por fim, a mudanga de entendimento também auxiliar na
quebra do paradigma da impunidade. Como ja se afirmou, no

192 STF HC 126292, fls. 48/49.
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sistema penal brasileiro, a possibilidade de aguardar o transito
em julgado do REsp e do RE em liberdade para apenas entdo
iniciar a execucdo da pena tem enfraquecido demasiadamente a
tutela dos bens juridicos resguardados pelo direito penal e a
prépria confianga da sociedade na Justica criminal. Ao evitar que
a punicdo penal possa ser retardada por anos e mesmo décadas,
restaura-se o sentimento social de eficacia da lei penal. Ainda,
iniciando-se a execucédo da pena desde a decisdo condenatéria em
segundo grau de jurisdicao, evita-se que a morosidade processual
possa conduzir a prescri¢cdo dos delitos. Desse modo, em linha
com as legitimas demandas da sociedade por um direito penal
sério (ainda que moderado), deve-se buscar privilegiar a
interpretacdo gque confira maior — e ndo menor — efetividade ao
sistema processual penal.

49. Em razdo dos motivos aqui apresentados, entendo que o
principio da presuncéo de inocéncia ou da ndo culpabilidade n&o
obsta a execucdo da pena apds a decisdo condenatdria de segundo
grau de jurisdi¢do.”%

13.1. A demora no cumprimento e execucdo das decisdes, além de produzir
um descrédito no sistema judiciario estatal, afasta a efetividade da justica
produzindo consequéncias desastrosas, podendo gerar um potencial e
desnecessario caos social

Sabidamente, na histéria da origem do Homem, quando ainda n&o existia
0S grupos sociais organizados (sociedade) e muito menos normas de conduta,
imperava a “lei do mais forte”, onde cada um fazia o que queria ao seu bel prazer e

de acordo com as suas forcas, que prevaleciam, obviamente, sobre os mais fracos.

Com aevolugdo humana ao longo dos anos e a partir do inicio da sociedade
juridicamente organizada, depois de muitas naturais resisténcias, foi se chegando
ao atual estagio de desenvolvimento social, até que hodiernamente se estabeleceu
que, a ninguém ¢ dado o direito de se arvorar em justiceiro e buscar o seu direito
pelas proprias méos e, desse modo, foi outorgado ao Estado, hodirenamente, mais
especificamente ao Poder Judiciario, através de suas decisdes, dizer o direito e fazer

cumprir as suas préprias decisoes.

198 STF HC 126292, fls. 51/53.
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Destarte, quando o Estado deixa de cumprir essa funcdo social, ou pelo
menos o faz tardiamente, gera uma absoluta sensacéo de inefetividade das leis e do
préprio sistema judiciario, causando, assim, no sentimento social, uma
desnecessaria descrenca na organizacdo penal, que diante dessa sensacdo de
impunidade, logo surge uma tendéncia a barbarie, com a ideia de que cada um pode
fazer justica e 0 que, no seu entender, seria justo, por si proprio, sem esperar a

solucéo a ser dada pelo Estado.

Importante enfatizar, que os macabros e repugnantes espetaculos de
linchamentos, que nédo raras as vezes sdo relatados pela crénica policial, ou que
surgem nos Tribunais, trazem como pano de fundo, aquele sentimento de
impunidade experimentado pela sociedade, que ndo acreditando mais na prestacao
jurisdicional efetiva e oportuna, acaba tomando para si 0 pretenso direito de fazer
justica pelas proprias méos. Evidentemente, que essa pratica ndo € aceita pela
sociedade juridicamente organizada e é, até mesmo, criminalizada pelas legislagdes
penais, normalmente, sob o nomen iuris - “fazer justiga pelas proprias maos” (no
Brasil - Cadigo Penal - Decreto Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940 - Art. 345
- Fazer justica pelas préprias méaos, para satisfazer pretensdo, embora legitima,
salvo quando a lei o permite”) ou “uso arbitrario das proprias razdes”. Alids, alguns
casos raros e excepcionalissimos, a lei brasileira permite a atuacdo direta do
ofendido, para assegurar o seu direito, 0 que, entretanto, foge dos objetivos desse

estudo.

Uma outra face da falta de efetividade das decisdes judiciais, gerou a
formacdo dos grupos de exterminio, com diversas denominacdes ao longo dos
tempos — “esquadrao da morte”, “mao branca”, “policia mineira”, etc., cujas origens
desses grupos, pelo menos no Rio de Janeiro — Brasil, teve como principal origem,
os furtos que rotineiramente aconteciam em pequenos e médios estabelecimentos
comerciais, notadamente na baixada fluminense e o Poder Publico, mesmo com as
investigacOes policiais, nunca conseguia diminuir aquela prética criminosa,
recuperar a res furtiva ou identificar e prender os seus autores. Destarte, aqueles

comerciantes lesados e que experimentavam grandes prejuizos em seus negécios,
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reuniam-se e, frequentemente, pagavam esses grupos de homicidas-justiceiros,
normalmente integrados por ex-policiais militares, ex-bombeiros militares,
condenados por homicidio, segurangas, etc.), para “fazerem justiga” (executarem)
com aqueles que estavam furtando seus estabelecimentos comerciais em

determinada regido e nada Ihes acontecia.

E o mais interessante disso tudo € que quando esses justiceiros chegavam
a ser julgados pelos Tribunais do Juri da baixada fluminense (Nova Iguacu, Belford
Roxo, Caxias, Mesquita, Comendador Soares, Japeri, Nilépolis, etc.), os jurados,
que compreendiam e sabiam da realidade local, muitas vezes chegavam a ver com

bons olhos esses marginais-matadores que, assim, acabavam sendo absolvidos.%

LUIS ROBERTO BARROSO, corroborando essa triste realidade social,

motivada pela falta de efetividade da justica, acrescenta que, verbis:

“Eu fui do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana,
cinco anos. Uma das grandes tragédias brasileiras, em matéria de
direitos humanos, é a existéncia de grupos de exterminio, de
norte a sul do Pais, que atuam, sobretudo, em razdo da
impunidade do sistema formal de Justi¢a. Entdo, com um certo
apoio velado da sociedade, aquele pegueno comerciante ou
pequeno empresario, ou aquele que foi afrontado com,
eventualmente, um homicidio ndo punido, ele contrata um
matador e resolve o seu problema com uma Justica paralela, que
é apenas um sintoma mais grave de que a Justica formal nao foi
capaz de atender a demanda dele. De modo que, endossando essa
sua observagdo, eu me lembro desse problema dos grupos de
exterminio, que € um problema grave, de norte a sul do Pais; e é
grave pela violéncia, e é grave por uma certa cumplicidade
silenciosa da sociedade.”*%

GILMAR MENDES, concordando integralmente aduz que, verbis:

“E ¢é verdade, o governador Eduardo Campos acompanhava essa
guestdo, diretamente, me mostrou o sistema de acompanhamento
no Palacio, em Pernambuco, e le ficava um tanto chocado, ndo
era da area juridica, com esse fendmeno; travava um combate
muito intenso contra o crime organizado, especialmente, esse

194 O autor do presente estudo foi defensor publico concursado do Estado do Rio de Janeiro e atuou
nos Tribunais do Juri de Nova Iguagu e Caxias, cujas areas de abrangéncia dessas cidades, a época,
alcancava as cidades referidas, entre outras, durante o periodo de seis anos (1985 a 1991).

195 STF HC 126292, fls. 74.
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crime de mando em Pernambuco, e, depois de dois ou trés anos
da prisdo de autores de crimes graves, ele dizia "a Justi¢a acaba
decidindo pela soltura”, porque vinha a questdo do tempo de
prisdo, crimes complexos em que ndo havia a possibilidade de
fazer um julgamento répido e, claro, essas pessoas voltariam a
cometer crimes, porgque pertenciam a organizagdes criminosas.
Nos sabemos que, em alguns parlamentos, de alguns Estados, ha,
inclusive, algumas figuras importantes que estdo associadas —
certamente VVossa Exceléncia deve ter visto isso na comissdo — a
esses crimes extremamente graves; a questdo da pistolagem, em
alguns Estados, ¢ extremamente grave.”'%

ELLEN GRACIE, se referindo aos problemas gerados pela falta de
efetividade e, especialmente, um julgamento final mais célere do processo, lembra
as precisas licbes do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Francisco Rezek,

guando afirma que, verbis:

“Nesta linha, vale lembrar, mais uma vez, as palavras do
Ministro Francisco Rezek, na apreciagdo do HC 71.026:

“Ha paises onde se pode conviver, sem conseqiiéncias
desastrosas, com a tese segundo a qual a pessoa ndo deveria ser
presa sendo depois do transito em julgado da decisdo
condenatoria. Sdo paises onde o transito em julgado ocorre com
rapidez, porque ndo conhecem nada semelhante a nossa
espantosa e extravagante prodigalidade recursiva.”%’

TEORI ZAVASCKI, concordando, acrescenta que, verbis:

“....Assim, ao invés de constituirem um instrumento de garantia
da presungdo de ndo culpabilidade do apenado, acabam
representando um mecanismo inibidor da efetividade da
jurisdicéo penal.

10. Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao
Supremo Tribunal Federal, garantir que o processo - inico meio
de efetivacdo do jus puniendi estatal -, resgate essa sua
inafastavel funcgdo institucional. A retomada da tradicional
jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos
especial e extraordinario (como, alias, esta previsto em textos
normativos) é, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de
harmonizar o principio da presuncdo de inocéncia com o da
efetividade da fungdo jurisdicional do Estado. Ndo se mostra
arbitraria, mas inteiramente justificavel, a possibilidade de o
julgador determinar o imediato inicio do cumprimento da pena,

196 STF HC 126292, fls. 74/75.
197 STF HC 84078, fls. 1172.
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inclusive com restri¢do da liberdade do condenado, ap6s firmada
a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias.

11. Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos
juizos condenatorios proferidos pelas instancias ordinrias. 1sso
¢ inegavel: equivocos ocorrem também nas instancias
extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades, sempre
havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas
para 0 condenado, suspendendo, se necessario, a execucao
proviséria da pena. Medidas cautelares de outorga de efeito
suspensivo a0 recurso extraordindrio ou especial sao
instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar
situacBes de injusticas ou excessos em juizos condenatdrios
recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade juridica do recurso,
podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito suspensivo, inibindo
0 cumprimento de pena. Mais ainda: a agdo constitucional do
habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias processuais
com inegavel aptiddo para controlar eventuais atentados aos
direitos fundamentais decorrentes da condenagdo do acusado.
Portanto, mesmo que exequivel provisoriamente a sentenca penal
contra si proferida, 0 acusado ndo estara desamparado da tutela
jurisdicional em casos de flagrante violacéo de direitos.

12. Essas sdo razfes suficientes para justificar a proposta de
orientacdo, que ora apresento, restaurando o tradicional
entendimento desta Suprema Corte, no seguinte sentido: a
execucdo provisoria de acérdao penal condenatdrio proferido em
grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncio de inocéncia.”%

GILMAR MENDES, sublinha, ainda, que, verbis:

“Mas, em geral, s6 se usa o RE ou o REsp quando o objetivo ¢
meramente dilatério. E uma técnica da advocacia criminal para
retardar o julgamento. Por qué? Porgue aposta na prescri¢ao ou
coisa desse tipo. Se se quer, de fato, efetividade, opera-se com
habeas corpus....”*%

Assim, irretorquivelente se pode concluirque, na pratica, a demora € a
procrastinagdo do efetivo cumprimento das decisdes judiciais, tem trazido graves
problemas a ordem publica e que comprometem, inclusive o Estado Democratico
de Direito, quando o Estado deixa de cumprir o seu indelegavel monopolio da

prestacéo jurisdicional.

198 Julg. da liminar na STF ADC 44 MC, fls. 127/129.
199 |bid., fls. 159.
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CAPITULO XIV

14. A PRISAO PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

Importante sublinhar, inicialmente, que a previsibilidade da decretacdo da
prisdo cautelar preventiva para a garantia da ordem publica, acontece em todos 0s
paises democraticamente civilizados e ndo conflita, pelo mesnos em sentido estrito,
com o principio da presuncéo de inocéncia ou de ndo culpabilidade, ja que nenhum
principio é absoluto e todos eles comportam acomodacfes dentro de um sistema
juridico, em prol do Estado Democratico de Direito, pois se de um lado ha o
interesse geral das garantias processuais efetivas, por outro, também ha a
necessidade de se resguardar a vida, a incolumidade publica e 0 meio social, com a
efetividade das normas e da justica, propiciando, assim, a paz social, raz&o principal

de todo arcabouco juridico de qualquer Estado democrata, livre e independente.

No entanto, a conceituagao juridica do que vem a ser “ordem publica”, por
expressar um conceito amplo e vago, os operadores do direito ainda ndo chegaram
a um denominador comum e, portanto, dependendo do interprete a conceituacdo

podera ser mais ampla ou mais restrita.

FREDERICO ISASCA2® Em conferéncia proferida nas Jornadas de
Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, prelecionando sobre a “A Prisao
Preventiva e Restantes Medidas de Coacgdo”, traz importantes consideragfes sobre
0S anseios sociais, relativamente a persecucdo criminal e a ndo raro mal
compreendida a atuacdo do juizo criminal, no que diz respeito a sua atividade,
destacando, ainda, que a proteccdo dos direitos e garantias fundamentais, s6 é
pensavel no plano tedrico e na prética, sé pode ser exequivel a custa da sua propria
e inevitavel limitacdo e restricdo, o que evidencia o caracter ndo absoluto dos

proprios direitos e garantias fundamentais, a verbis:

200 Mestre em Direito, docente universitario.
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“De entre as multiplas questdes com especial interesse, tanto
para a comunidade académica em particular, quanto para a
sociedade em geral, as medidas de coaccdo ocupam, da minha
perspectiva, um lugar de exceléncia....

Enquanto vitima da brutalidade do crime e estimulada pelo
sent..1’ mento de rnseguranga que aquele desperta, a sociedade
civil reclama das instancias fonnais de controlo, a maxima dureza
e inflexibilidade na res- posta, ao ponto de exigir penas de longa
duragdo e até, no climax da emo ¢do, a eliminagdo fisica do
infractor. E muito em particular, no que a vertente adjectiva diz
respeito, surpreendendo-se negativamente quando o Juiz de
Instrucdo Criminal ordena a libertacdo de suspeitos, detidos em
flagrante delito. Mas quando o sistema se mostra operativo, na
resposta aquelas solicitagdes, logo a mesma comunidade hasteia
as bandeiras dos direitos fundamentais, da dignidade da pessoa
humana, da tolerancia, do dialogo, do consenso. E tudo adquire
gigantesca dimensdo — até aqui inimaginavel — quando de entre
0s sujeitos do processo surgem figuras mediaticas ou crimes de
acentuada magnitude social.

Sendo sabido que gregos e troianos ndo se podem
simultaneamente servir, o desafio esta, todo ele, na maxima
compatibilizagdo daquelas antinomias, com vista a atingir esse
desideratum que é a realizacdo da justica no caso concreto sem
defraudar as legitimas expectativas comumunitérias. Este
principio, a que chamo, do equilibrio, emerge logo do texto
constitucional.....

Ancoradas nestes pressupostos, duas conclusdes parecem impor-
se. Por um lado, a proteccdo dos direitos e garantias
fundamentais, s6 é pensavel — no plano teorético — e exequivel —
na praxis - a custa da sua propria e inevitavel limitagdo e
restricdo. O que por sua vez conduz a segunda concluséo: o
caracter ndo manifestamente ndo absoluto dos préprios direitos e
garantias fundamentais. ...”?"

FREDERICO ISASCA, acrescenta, ainda, que o mundo moderno,
notadamente com a globalizacédo, o que acabou por acarretar o recrudescimento da
criminalidade mais grave (o0 que, alias, vem acontecendo em todo o planeta), o que
seria, pois, utdpico e irrealista, para ndo dizer mesmo irresponsavel, equacionar a
inviabilizacdo daquelas aludidas restri¢cbes — ainda que apenas ao nivel do Processo
Penal — na medida em que elas se revelam, inquestionavelmente, como essenciais

a prépria sobrevivéncia de um Estado de Direito Democratico, verbis:

201 pALMA. Maria Fernanda, op. cit., fls.100/101.
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“A esta luz o desenvolvimento social, cientifico e tecnologico,
submetido ao denominador comum que é a celeridade da
comunicacdo e da informacdo, conduziu-nos a globalizacdo. E
com esta, 0 crime como e enquanto fendmeno social, apesar de
geograficamente situado, ganhou uma dimensdo universal,
colocando ao seu servico quer um, quer outra, de forma
duplamente eficaz: ora utilizando-as para a prossecucao e éxito
do ilicito, ora servindo-se de elas para se subtrair a realizacdo da
justica. E tudo mais facilitado, pelo menos no espago europeu,
com o derrube das fronteiras e com a introducao da moeda Unica.
Independentemente das eventuais vantagens destes dois ultimos
factores (que ndo cabe aqui discutir ou analisar) parece-me
evidente que eles criaram condi¢Ges mais favoraveis para o
recrudescimento da criminalidade mais grave: tanto aquela que
atinge bens Juridicos de natureza pessoal (v.g. trafico de pessoas,
de 6rgéos, a prostituicdo forgada e a pedofilia), como a que afecta
interesses de natureza patrimonial (v.g. branqueamento de
capitais, o trafico de armas, da droga e de obras de arte).

Em face desta nova realidade, seria pois utopico e irrealista, para
ndo dizer mesmo irresponsavel, equacionar a inviabilizacdo
daquelas aludidas restricbes — ainda que apenas ao nivel do
Processo Penal — na medida em, que elas se revelam,
inquestionavelmente, como essenciais a propria sobrevivéncia de
um Estado de Direito Democratico.”?%

Desse modo, a luz de todas essas circunstancias e, em especial, da
crescente violéncia que assola as sociedades em todos os paises, € importante, que
alguns principios e garantias, que ndo tém carater absoluto, podem e devem ser
ponderados e mesmo relativizados, diante de outros principios e valores que
assegure, em Ultima analise, a higidez do Estado Democratico de Direito, com todos
os direitos dai decorrentes, como a vida, a seguranca, a integridade fisica das

pessoas, etc.

E, é justamente nesse contexto, que certas medidas que estdo afetas ao
processo penal, adquirem maior importancia, ndo apenas no que se refere aos meios
de investigacdo mais invasivos, como também e principalmente nas medidas de

coacdoe, especialmente, na prisdo preventiva.

Necessario destacar, que aquele que tem um direito violado — a vitima —

por uma agdo criminosa, é perfeitamente compreensivel sua expectativa de ver,

202 1hid. fls. 102.
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quanto antes, a atuacédo estatal, seja no campo material seja no campo processual,
pois quando o Estado tomou para si, a exclusividade de promover a justica, excluiu,
consequentemente, a vitima de fazer justica pelas proprias maos, o que demanda
que essa atividade tipica do Estado de Direito, tenha efetividade e celeridade, sem
se distanciar, por um lado dos direitos e garantias do ofensor e por outro dos da

vitima e da propria sociedade, em um sentido mais amplo.

FREDERICO ISASCA, sem divergir, acrescenta, ainda que, verbis:

“A tudo isto acresce um dado mais. Se é certo que a reposicao do
direito se ndo pode fazer & custa da negacdo ou da limitag&o dos
direitos de defesa, ndo ¢ menos verdade que “do outro lado existe
uma vitima que é o suporte individual de um bem Juridico
fundamental que foi violado e que espera uma resposta célere e
em conformidade com as expectativas — tanto substantivas,
quanto adjectivas — criadas pela Ordem Juridica. Ndo podemos
pois correr o risco de imolar a realizacdo da justica na ara dos
direitos do arguido, sob pena da total descredibilizacdo do
Sistema. uma tal atitude criaria na vitima e na colectividade um
sentimento de absoluta frustracdo e compreensivel revolta,
podendo em Ultima instancia conduzir a motivagGes para uma
auto-tutela dos interesses ou para formas marginais de “justica”,
pondo em causa o proprio Estado de Direito.

Neste contexto, as medidas de coaccdo — expressao maxima da
restricdo de direitos, liberdades e garantias, em Processo Penal —
emergem como condic&do indispenséavel, embora num quadro de
excepcionalidade, a realizacdo da justica. E traduzem, nesta
exacta medida, uma das vertentes do contetido Util do principio do
equilibrio.”?%

FREDERICO ISASCA, prossegue fazendo oportunas e procedentes
consideragbes sobre a necessidade de decretacdo da prisdo preventiva do
indiciado/acusado para garantia da ordem publica, sublinhando que nos crimes
graves que agitam fortemente a sociedade, despertando o sentimento de vendetta,
de realizacdo da justica pelas proprias maos, conduzem as pessoas ao total
descrédito das instituicdes, quando a resposta estatal fica muito aquém das
expectativas do cidaddo comum, sendo certo, também, que nesses casos, a prisao

se justifica, inclusive, para preservar a propria vida do acusado, verbis:

203 1hid. fls. 103.
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“....aqueles crimes que agitam fortemente a comunidade
despertando sentimento de vindicta, de realizacdo da justica
popular, sdo crimes que pela brutalidade com que sdo cometidos
e/ou pela particular fragilidade ou impossibilidade de defesa da
vitima levam o cidaddo comum a um descrédito nas instancias
formais de controlo, em face da resposta que o sistema oferece e
que fica muito aquém daquela que, num momento de particular
emocdo, de choque, a comunidade exige. E no que se refere a
personalidade do arguido, também aqui cabem agueles casos em
gue a postura do arguido cria o temor, 0 panico ou grande
inseguranca, despertando sentimentos de ddio, de vinganca, de
eliminacdo fisica.

Em situacOes deste jaez as medidas de coaccgdo aplicadas véo
bastante além das finalidades estritamente processuais na medida
em que servem simultaneamente como forma de proteccéo da
prépria vida do Arguido, de modo a permitir a realizacdo da
justiga, nos quadros da ordem juridica.”?**

Com efeito, muitos outros doutrinadores tém seu ponto de vista proprio do
que vem a ser “ordem publica” e que, portanto, se impde lembrar alguns com os
mais variados e diversos entendimentos. NESTOR TAVORA, definindo “ordem

publica” aduz que, verbis:

“A ordem publica é expressdo de tranquilidade e paz no seio
social. Em havendo risco demonstrado de que o infrator, se solto
permanecer, continuard delinquindo, é sinal de que a prisao
cautelar se faz necesséria, pois ndo se pode esperar o transito em
julgado da sentenca condenatéria. E necessério que se comprove
este risco. As expressdes usuais, porém evasivas, sem nenhuma
demonstracdo probatoria, de que o individuo é um criminoso
contumaz, possuidor de uma personalidade voltada para o crime
etc., ndo se prestam, sem verificacdo, a autorizar o
encarceramento.”?%

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, prelecionando sobre o

tema afirma que, verbis:

“Ordem publica, enfim, é a paz, a tranquilidade no meio social.
Vérias situagbes podem traduzi-la, tamanha a vaguidade da
expressdo. Perigosidade do réu, crime perverso, insensibilidade
moral, os espalhafatos da midia, reiteradas divulgacGes pelo

204 |bid. fls.,110/111.

25BORGES. apud TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador: Editora
JusPodvim, 2012, p. 581. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45469/a-limitacao-objetiva-
do-conceito-de-ordem-publica-para-decretacao-da-prisao-preventiva/2> Acesso em:20 mar.2019.
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radio ou televisdo, tudo, absolutamente tudo, ajusta-se aquela

expressdo genérica “ordem publica”.2%

GUILHERME DE SOUSA NUCCI, discorrendo sobre a expressao

“ordem publica”, aduz que, verbis:

“.... indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que,
como regra, é abalada pela préatica de um delito....A garantida da
ordem publica pode ser visualiza por varios fatores, dentre 0s
quais: gravidade concreta da infracdo + repercussdo social +
periculosidade do agente. (...) outro fator responsavel pela
repercussao social que a pratica de um crime adquire é a
periculosidade (probabilidade de tornar a cometer delitos)
demonstrada pelo indiciado ou réu e apurada pela analise de seus
antecedentes e pela maneira de execucdo do crime. Assim, é
indiscutivel que pode ser decretada a prisdo preventiva daquele
que ostenta, por exemplo, péssimos antecedentes, associando a
isso a crueldade particular com que executou o crime. (...) Em
suma o delito grave — normalmente sdo todos que envolvem
violéncia ou grave ameaca a pessoa — associado a repercussao
causada em sociedade, gerando intranquilidade, além de se estar
diante de pessoa reincidente ou com péssimos antecedentes,
provoca um guadro legitimador da prisdo preventiva. (...) Outros
dois elementos, que vém sendo considerados pela jurisprudéncia,
atualmente, dizem respeito a particular execucdo do crime (ex:
premeditados meticulosamente, com percurso  criminoso
complexo; utilizacdo extrema de crueldade etc.) e ao
envolvimento com organizagdo criminosa.”?’

PAULO RANGEL, prelecionando sobre o tema acrescenta que, verbis:

“Por ordem publica, devem-se entender a paz e a tranquilidade
social, que devem existir no seio da sociedade, com todas as
pessoas vivendo em perfeita harmonia, sem que haja qualquer

comportamento divorciado do modus vivendi em sociedade....”
208

206 . apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 352 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 554. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45469/a-limitacao-objetiva-do-
conceito-de-ordem-publica-para-decretacao-da-prisao-preventiva/2> Acesso em:20 mar.2019.

207 BORGES. apud NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 11.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 553/554. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45469/a-
limitacao-objetiva-do-conceito-de-ordem-publica-para-decretacao-da-prisao-preventiva/2> Acesso
em:20 mar.2019.

208 . apud RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 22. ed. Séo Paulo: Atlas, 2014, p.
807. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45469/a-limitacao-objetiva-do-conceito-de-ordem-
publica-para-decretacao-da-prisao-preventiva/2> Acesso em:20 mar.2019.
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EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA, aduz que, verbis:

“Percebe-se, de imediato, que a prisdo para garantia da ordem
publica ndo se destina a proteger o processo penal, enquanto
instrumento de aplicacdo da lei penal. Dirige-se, ao contrario, a
protecdo da propria comunidade, coletivamente considerada, no
pressuposto de que ela seria duramente atingida pelo néo
aprisionamento de autores de crimes que causassem
intranquilidade social.”?%®

JULIO FABBRINI MIRABETE, prelecionando sobre a questdo afirma

que, verbis:

O conceito de ordem publica ndo se limita s a prevenir a
reproducdo de fatos criminosos, mas também a acautelar o meio
social e a propria credibilidade da justica em face da gravidade
do crime e de sua repercussao. A conveniéncia da medida, como
ja decidiu o STF, deve ser regulada pela sensibilidade do Juiz a
reacdo do meio ambiente a a¢do criminosa.”?t°

DENILSON FEITOZA PACHECO, por sua vez, aponta que, verbis:

“A ordem publica é o estado de paz na sociedade. Paz ¢ a
auséncia de violéncia lato sensu, incluindo a auséncia de crimes.
Se, no sentido processual penal, a liberdade de alguém acarreta
perigo para a ordem publica, a prisdo preventiva é um meio legal
para sua garantia. Ha, portanto, uma presuncdo legal de que o
confinamento da pessoa possa evitar o perigo para a ordem
publica. A garantia da ordem publica depende da ocorréncia de
um perigo. No sentido do processo penal, 0 perigo para a ordem
publica pode caracterizar-se na perspectiva subjetiva (acusado)
ou na perspectiva objetiva (sociedade). Podemos, entéo falar em
garantia da ordem publica na perspectiva subjetiva ou individual,
ou na perspectiva objetiva ou social.”?!!

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, muito embora venha

tentando se posicionar de modo a uniformizar o que vem a ser a garantia da ordem

209 . apud OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal.15. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 549. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45469/a-limitacao-objetiva-
do-conceito-de-ordem-publica-para-decretacao-da-prisao-preventiva/2> Acesso em:20 mar.2019.
210 . apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
391. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45469/a-limitacao-objetiva-do-conceito-de-ordem-
publica-para-decretacao-da-prisao-preventiva/2> Acesso em:20 mar.2019.

211 BORGES. apud PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal. 4. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 20016. p. 679. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45469/a-limitacao-objetiva-do-
conceito-de-ordem-publica-para-decretacao-da-prisao-preventiva/2> Acesso em:20 mar.2019.
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publica, na verdade, dado a imprecisdo da expressado e as alteracfes da composi¢do

da Corte, facilmente se percebe algumas oscilacGes interpretativas, o que demostra,

uma vez mais, a subjetividade na andlise e valoracdo dessa importante questdo

processual.

“EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. PERICULOSIDADE DO
PACIENTE. GRAVIDADE DO DELITO. REPERCUSSAO
SOCIAL. ORDEM DENEGADA. Ao se decretar priséo
preventiva com fundamento na garantia da ordem publica, deve-
se necessariamente examinar essa garantia em face do binémio
gravidade do delito e repercussdo social, o que foi feito pelo
decreto de prisdo da paciente. A gravidade do delito, de per si,
ndo pode ser utilizada como fundamento da custddia cautelar.
Porém, no presente caso, o crime foi de enorme repercussdo em
comunidade interiorana, além de ter ficado evidenciada a
periculosidade da paciente, fatores que sdo suficientes para a
manutengdo da custodia cautelar.”?*2

JOAQUIM BARBOSA, ao proferir seu voto no referido Habeas Corpus,

trouxe importantes consideracdes sobre a prisdo preventiva para a garantia da

ordem publica, verbis:

“Ao se decretar prisdo preventiva com fundamento na garantia
da ordem publica, deve-se necessariamente examinar essa
garantia em face do bindmio gravidade do delito e repercussao
social, o que foi feito pelo decreto de prisdo da ora paciente.
Tenho que a gravidade do delito, de per si, ndo pode ser utilizada
como fundamento da custddia cautelar. Porém, no presente caso,
o crime foi de enorme repercussdo em comunidade, além de ter
demonstrado a periculosidade da paciente, fatores que sdo, a meu
ver, suficientes para a manutencdo da custddia cautelar.
Ademais, ficou assentada no decreto de prisdo a periculosidade
da paciente bem como a possibilidade de ela continuar a praticar
as atividades criminosas, consoante se infere do seguinte trecho:
“No particular, a medida visa a preservagdo da sociedade contra
eventual repeticio do delito pelos mesmos agentes,
principalmente, quando o bem juridico é afetado por conduta que
ocasione impacto social, por sua extensdo ou outra circunstancia

“Habeas Corpus. 1. Crimes dos arts. 12 ¢/c 18, I, e 14, da Lei n°
6.368/1976. A impetracdo alega auséncia de fundamentacdo do
decreto de prisdo preventiva e excesso de prazo na instrucdo
criminal. 2. Na espécie, a decretacdo da preventiva lastreou-se

212 STF HC 84498, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julg. em 14/12/2004.
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nos fundamentos da garantia da ordem publica e da aplicacdo da
lei penal, nos termos do art. 312 do CPP. O Juiz de 1° grau
apresentou elementos concretos suficientes para respaldar a
regularidade do decreto cautelar: a funcdo de "direcéo"
desempenhada pelo paciente na organizacdo (o paciente é
considerado 0 "2° homem dentro da organizacdo"); a ramificacao
das atividades criminosas em diversas unidades da federacéo; e a
alta probabilidade de reiteragdo delituosa considerando-se a
potencialidade da utilizacgdo do meio sistematicamente
empregado pela quadrilha, a saber, o uso de artificios para
camuflar o transporte de entorpecentes no interior de cortes de
carne destinada a exportagdo.”?

GILMAR MENDES, ao se pronunciar como relator no remédio heroico

acima citado, acrescentou que, verbis:

“Com relagdo ao tema garantia da ordem publica, fago a
manifestacdo j& conhecida desta Segunda Turma em meu voto
proferido no HC n° 88.537/BA acerca da conformagédo
jurisprudencial do requisito dessa garantia. Naquela assentada,
pude asseverar que o referido requisito legal envolve, em linhas
gerais e sem qualquer pretensdo de exaurir todas as
possibilidades normativas de sua aplicacdo judicial, as seguintes
circunstancias principais: a) a necessidade de resguardar a
integridade fisica do paciente; b) o objetivo de impedir a
reiteracdo das préaticas criminosas, desde que lastreado em
elementos concretos expostos fundamentadamente no decreto de
custddia cautelar e; c) para assegurar a credibilidade das
instituicGes publicas, em especial do poder judiciario, no sentido
da adocdo tempestiva de medidas adequadas, eficazes e
fundamentadas quanto & visibilidade e transparéncia da
implementacdo de politicas publicas de persecucgdo criminal.”?%*

GILMAR MENDES, trazendo as licdes da doutrina e da jurisprudéncia do

préprio Supremo, admite expressamente que o conceito de ordem publica é
impreciso e gera inseguranga no meio doutrinario e jurisprudencial, verbis:

“Por fim, a luz da realidade que nos cerca, penso que podemos

avancar ainda mais para uma Ultima possibilidade de antecipacéo

do inicio de cumprimento da pena. Para melhor exprimir essa

necessidade, retomo, aqui, 0 raciocinio que permeou meu voto
no HC 126.292. Disse naquela ocasido: “... E casos graves t€ém

213 STF HC 89525, Rel. Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julg. em 14/11/2006. Acesso
em 15 mar. 2019.

24 HC Cit. fls. 389. http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=409322
Acesso em 15 mar.2019.
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ocorrido que comprometem mesmo a efetividade da Justica.
Ainda ha pouco e é um caso que eu acompanhava na Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, esse crime, por todas as razdes,
reprovavel, ocorrido em Unai, dos auditores fiscais do trabalho,
em que o assim reconhecido mandante foi condenado a cem anos
de prisdo e livra-se, solto, vai para casa em seguida. E algo
incompreensivel, incompreensivel para 0 senso comum, mas
também para o0 senso técnico. Outro caso que nos
acompanhéavamos, na Presidéncia do Supremo, de um deputado
que, para solucionar a falta de vaga na Camara, decide matar a
suplente. Manda matar a suplente (...) ficou anos respondendo
solto, vai a jari... Tem que se pensar em alguma coisa. O caso
célebre, que sempre foi discutido, do jornalista do Estado de Séo
Paulo, que cometeu homicidio contra a também jornalista, sua
colega e namorada, Pimenta Neves. Em suma, S&0 casos
emblematicos, mas apenas para ajudar a ilustrar essa situagdo.”
Em todas essas hipéteses e pontos suscitados, fica claro que, se 0
transito em julgado da condenacdo é a regra, nosso ordenamento
juridico autoriza que se extraiam excecOes, especialmente em
fases avancadas do processo penal. Situacdes excepcionais, para
hipoteses de crimes graves, em que normalmente se impfe o
regime fechado, pode-se dar inicio ao cumprimento da pena a
partir do segundo grau de julgamento. Haveria cautelar idade na
aplicacdo imediata da pena, em hipdteses tais, como para a
garantia da ordem publica ou da aplicacéo da lei penal....

Conforme dissemos, 0 processo avanca e a culpa se acentua. Com
a condenacdo ou com sua confirmacdo em segundo grau de
jurisdicdo, surge ai um titulo executivo, ainda que precério,
sujeito a recursos especial e extraordinario. A garantia da ordem
publica e 0 esgotamento das vias ordinarias constituem
importantes pressupostos para a afericdo da necessidade da
prisdo. Cabera a jurisprudéncia reconstruir e dar significado a
ordem publica. Sabe-se que o conceito de garantia de ordem
publica é assaz impreciso e provoca grande inseguranca no
ambito doutrinario e jurisprudencial... A garantia da ordem
publica ndo se limita a prevenir a reproducéo de fatos criminosos,
mas também a acautelar o meio social e a propria credibilidade
da Justica em face da gravidade do crime...O STF, como se sabe,
tem repelido, de forma reiterada e enféatica, a prisdo preventiva
baseada apenas na gravidade do delito, na comocdo social ou em
eventual indignac&o popular dele decorrente. O clamor das ruas
nado deve orientar as decis@es judiciais. O que se quer dizer é que
a propria credibilidade das instituicdes em geral, e da justica em
particular, fica abalada se o condenado por crime grave nao é
chamado a cumprir sua pena em tempo razoavel.....Esgotadas as
vias ordinarias, com imposi¢do de pena privativa de liberdade em
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regime inicial fechado, o cumprimento da pena se justificaria
para garantir a ordem publica ou a aplicacdo da lei penal....”?*

LUIS ROBERTO BARROSO, apesar de entender que apos a condenagio
do réu em 2° grau, a decisdo condenatdria deve ser cumprida, conforme acima
mencionado, ainda, assim, proclama que a legitimidade da priséo do réu, nesse caso,

é coroléario da exigéncia da ordem publica, verbis:

“..foram apresentados fundamentos de indole estritamente
constitucional que sdo adequados e suficientes para justificar a
posicdo aqui defendida quanto ao momento de execucdo da
decisdo penal condenatéria: (i) o direito brasileiro ndo exige o
trénsito em julgado da decisdo para que se decrete a prisdo, (ii) a
presuncdo de inocéncia, por ser um principio, sujeita-se a
ponderacdo com outros valores constitucionais, e (iii) o principio
da proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente
impede que o Estado tutele de forma insuficiente os direitos
fundamentais protegidos pelo direito penal. E possivel,
subsidiariamente, construir outro fundamento, de estatura
infraconstitucional: com o ac6rdao penal condenatério proferido
em grau de apelacdo, a execucgdo provisOria da pena passa a
constituir, em regra, exigéncia de ordem publica, necessaria para
assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal.
Vale dizer: ainda que ndo houvesse um fundamento
constitucional direto para legitimar a prisdo apds a condenagao
em segundo grau — e ha! —, ela se justificaria nos termos da
legislacéo ordinéria. Nao é dificil demonstrar o ponto.

.... Em relaco a garantia da ordem publica, o Supremo Tribunal
Federal tem entendido que ela compreende, além da necessidade
de resguardar a integridade fisica do acusado e impedir a
reiteragdo de préaticas criminosas, a exigéncia de assegurar a
credibilidade das instituicGes publicas, notadamente do Poder
Judiciario. Presentes essas hipéteses, pode o juiz decretar, em
qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, a
prisdo, desde que fundamentadamente.

33. Pois bem. No momento em que se da a condenacdo do réu
em segundo grau de jurisdicdo, estabelecem-se algumas certezas
juridicas: a materialidade do delito, sua autoria e a
impossibilidade de rediscusséo de fatos e provas. Neste cenario,
retardar infundadamente a prisdo do réu condenado estaria em
inerente contraste com a preservacdo da ordem publica, aqui
entendida como a eficacia do direito penal exigida para a
protecdo da vida, da seguranca e da integridade das pessoas e de
todos os demais fins que justificam o proprio sistema criminal
(CF/88, art. 144. “A seguranca publica, dever do Estado, direito

215 STF HC 152.752, fls. 119/124. No mesmo sentido Luis Roberto Barroso.
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e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio,
através dos seguintes orgdos: ...”. Vé-se, assim, que a ordem
publica é, igualmente, um conceito constitucional, associado a
segurancga publica..... Estdo em jogo aqui a credibilidade do
Judiciario — inevitavelmente abalada com a demora da
repreensdo eficaz do delito —, sem mencionar os deveres de
protecdo por parte do Estado e o papel preventivo do direito
penal. A afronta a ordem publica torna-se ainda mais patente ao
se considerar o0 jA mencionado baixissimo indice de provimento
de recursos extraordinarios, inferior a 1,5% (em verdade, inferior
a 0,1% se considerarmos apenas as decisGes absolutdrias),
sacrificando os diversos valores aqui invocados em nome de um
formalismo estéril.”?6

LUIS ROBERTO BARROSO, prosseguindo, faz referéncia em sua
manifestacdo, a outros arestos que envolvem a garantia da ordem publica e que vém

sendo reconhecidas pelo STF, verbis:

“Nesse sentido, confiram-se, exemplificativamente: (i) HC
89.238, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, j.
29.05.2007, onde se lavrou: “Com relagao ao tema da garantia da
ordem publica, fagco men¢do a manifestacdo ja conhecida desta
Segunda Turma em meu voto proferido no HC 88.537/BA e
recentemente sistematizado nos HC’s 89.090/GO e 89.525/GO
acerca da conformacdo jurisprudencial do requisito dessa
garantia. Nesses julgados, pude asseverar que o referido requisito
legal envolve, em linhas gerais e sem qualquer pretensdo de
exaurir todas as possibilidades normativas de sua aplicacéo
judicial, as seguintes circunstancias principais: i) a necessidade
de resguardar a integridade fisica ou psiquica do paciente ou de
terceiros; ii) o objetivo de impedir a reiteragdo das praticas
criminosas, desde que lastreado em elementos concretos
expostos fundamentadamente no decreto de custddia cautelar; e
iii) para assegurar a credibilidade das instituicdes publicas, em
especial do poder judiciario, no sentido da adocdo tempestiva de
medidas adequadas, eficazes e fundamentadas quanto a
visibilidade e transparéncia da implementagdo de politicas
publicas de persecucao criminal.”; e (ii) HC 83.868, Rel. Min.
Ellen Gracie, j. 10.06.2008, Pleno, de cuja ementa extrai-se que:
“A garantia da ordem publica se revela, ainda, na necessidade de
se assegurar a credibilidade das instituicBes publicas quanto a
visibilidade e transparéncia de politicas publicas de persecucao
criminal” 2%

218 STF HC 126292, fls. 43/46. v. também hc 152752 fls. 178.
217 STF HC 126292 fls. 44/45 - notas.
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DURKHEIM, sem divergir, aduz o seguinte, verbis:

..... a pena tem um importante efeito sobre a sociedade, isto &,
sobre os terceiros em realidade ndo envolvidos no ato, que
tampouco necessitam de intimidacdo em razdo de potenciais
inclinaces a delinquéncia, mas que sdo, ao contrério,
respeitadores da lei. “Sua verdadeira tarefa ¢ manter a coesao
social, na medida em que conserva a plena vitalidade da
consciéncia coletiva” (idem). Por meio da pena, os bons cidadaos
— que, alias, j& partilham valores sociais — comemoram suas
convicgdes axiologicas comuns, na medida em que, com base em
um caso exemplar, confirmam e reforgam uns para 0s outros que
estdo todos juntos do lado certo, que ainda vale a pena aferrar-se
aos valores comuns e que aqueles que se comportam de modo
desviante estdo do lado errado.?8

Nesta conformidade, a possibilidade da decretacéo prisdo do acusado para
a garantia da ordem publica, além de ser um instrumento legal, adotado em
praticamente nas mesmas bases por todos os paises, apresenta uma natureza
duplice, tanto para assegurar a eficacia do processo em todos o0s seus termos, como
também e principalmente, para afastar do seio da coletividade aquele individuo que
cometeu um crime grave, cuja pena privativa de liberdade devera ser cumprida em
regime prisional fechado, se evitando, assim, a reiteracdo do crime e o abalo do
meio social, assegurando a coletividade daquele individuo que lesou a ordem social,
resguardando, ainda, a necessaria efetividade das normas e do sistema judiciario,

além de servir de exemplo e estimular toda a coletividade a agir dentro da lei.

218 _LANZA. Karina Ferreira apud DURKHEIM. Acerca da relacdo ddbia entre prevencdo e
retribuicdo na pena criminal: Uma analise sobre o sincretismo teleoldgico da individualizacdo da
pena e seus reflexos na legislagdo penal brasileira recente. Disponivel em:<
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10967&revista_
caderno=3.%20Acess0%20a%20ambos%20em%20mar%C3%A70/2019 >. Acesso em 15
mar.2019.
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CAPITULO XV

15. O HABEAS CORPUS COMO INSTRUMENTO JURIDICO PARA
SALVAGUARDAR OS DIREITOS DO CONDENADO

Merece sublinhar, que no caso de haver algum erro, ilegalidade,
inconstitucionalidade ou alguma outra circunstancia que possa afetar a correcdo do
decreto condenatorio, objeto de execucdo provisdria, ou seja, antes do respectivo
transito em julgado, induvidosamente, o réu pode se valer do remédio heroico ou
mesmo de outras medidas processuais para sanar qualquer nulidade ou
irregularidade que por ventura ocorreu ou que esteja ocorrendo e que importe no

cerceamento, indevido, na sua liberdade de ir e vir.

Alias, exatamente isso é 0 que acontece, quando se discute a nulidade da
prisdo em flagrante, da decisdo que decreta a prisao preventiva ou de qualquer outra
medida de coercdo, que importe em restricdo da liberdade de locomocgdo do

indiciado/acusado.

Importante, ainda, acrescentar, que o Habeas Corpus, vem sendo
largamente admitido pela justica brasileira, ndo apenas nas Cortes ordinarias, mas
também na especial e extraordinaria, permitindo o questionamento de praticamente
todas as questdes de direito e de fato, nessa hipdtese, desde haja prova pré-
constituida, o que ja demonstra que o alcance do Habeas Corpus vai muito mais
além do que os recursos especial e extraordinario, sendo certo ainda, que o Habeas
Corpus, muito embora esteja inserido no capitulo dos recursos no cédigo de
processo penal brasileiro, na verdade se trata de uma verdadeira agdo constitucional,
permitindo a discussdo de diversas questdes defesas nos mencionados recursos,

inclusive, depois do édito condenatorio transitar em julgado.

Assim, como se percebe, a execucdo da pena antes do transito em julgado
e, portanto, na pendéncia de eventuais recursos especial e extraordinario, néo traz

nenhum prejuizo as garantias processuais do réu, que a qualquer tempo podera ser
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obstaculizada através da impetracdo daquele remédio constitucional, nos termos do
art. 647%° e segs. do CPP, verbis:
“Art. 647. Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou

se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacéo ilegal na sua
liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicéo disciplinar.

Art. 648. A coacdo considerar-se-a ilegal:
I - quando ndo houver justa causa;

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que
determina a lei;

111 - quando quem ordenar a coagdo néo tiver competéncia para
fazé-lo;

IV - quando houver cessado 0 motivo que autorizou a coagao;

V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos
em que a lei a autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;
VII - quando extinta a punibilidade.

Art. 649. O juiz ou o tribunal, dentro dos limites da sua
jurisdicdo, fard passar imediatamente a ordem impetrada, nos
casos em que tenha cabimento, seja qual for a autoridade
coatora.”

Nessa conformidade, o fato de se iniciar o cumprimento da pena, antes do
decreto condenatorio transitar em julgado, muito embora a discussdo da matéria
probatoria ja esteja preclusa e se esgotou quando do julgamento pela 22 instancia,
ndo ha nenhum risco para o condenado, que, a qualquer tempo, podera se valer do
Habeas Corpus para fazer cessar qualquer constrangimento ilegal em sua liberdade
de ir e vir. Alias, conforme ja afirmado, a via do Habeas Corpus é muito mais

frequente e ampla do que os recursos especial e extraordinario.

TEORI ZAVASCKI, nesse mesmo sentido aduz que, verbis:

“E, o que ¢ tdo ou mais importante, a matéria suscetivel de apreciagao
em habeas corpus é muito mais ampla do que as invocaveis em recurso
extraordinario, limitado a questBes constitucionais e desde que
ostentam a marca da repercussao geral. Ao contrario disso, o habeas
corpus ndo enfrenta maiores Obices processuais para 0 Seu

ZISBRASIL, op. cit., nota 61.
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conhecimento. Registre-se, ademais, que grandes temas de direito ndo
sdo estranhos ao habeas corpus. Mesmo sendo via processual sumaria
no trato dos direitos do acusado e de acentuada celeridade, nele
veiculam-se questdes de grande relevo, inclusive o proprio controle de
constitucionalidade de preceitos normativos, com nitida repercussdo no
ordenamento juridico penal. A guisa de mera exemplificacdo, alguns
importantes julgados recentemente proferidos pelo plenario do STF em
sede de habeas corpus: (a) analise do devido processo legal no ambito
do processo penal militar (HC 127.900, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado
em 3/3/2016); (b) aplicacdo do principio da insignificancia (HC
123.108, Rel. Min. Roberto Barroso, Dje 1/02/2016); (c)
impossibilidade de sopesar-se a natureza e a quantidade da droga na
fixacdo da pena-base e, simultaneamente, na escolha da fracdo de
reducdo da terceira etapa da dosimetria (HC 112.776, Rel. Min. Teori
Zavascki, Dje 30/10/2014); (d) declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de
fixacdo do regime fechado para inicio do cumprimento de pena
decorrente da condenacdo por crime hediondo ou equiparado (HC
111.840, Rel. Dias Toffoli, Dje 17/12/2013; (e) declaracdo de
inconstitucionalidade da vedacdo abstrata da liberdade provisoria
prevista no art. 44, caput, da Lei 11.343/2006 (HC 104.339, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Dje 6/12/2012; (f) declaragdo de inconstitucionalidade
da proibicéo de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos constante do art. 44 da Lei 11.343/2006 (HC 97.256, Rel.
Min. Ayres Britto, Dje 15/12/2010).”2%

TEORI ZAVASCKI, na mesma oportunidade, também acrescenta que,

verbis:

..... a realidade nos mostra, todos os dias, que, com a largueza
com que o STF admite o ajuizamento de habeas corpus, ndo
somente 0s condenados, mas até os simples acusados ou
investigados podem submeter a Corte Suprema qualquer leséo ou
ameaca & violagdo, direta ou indireta, ao seu direito
constitucional de liberdade de locomogdo. Nesse sentido, séo
incontaveis os precedentes do Supremo Tribunal Federal de
habeas corpus envolvendo questdes, até mesmo processuais,
surgidas antes mesmo da prolagdo de sentenca criminal pelo
juizo de origem (v.g. HC 123.019, Rel. Min. Teori Zavascki,
Segunda Turma, Dje 28/4/2016; HC 126.536, Rel. Min. Teori
Zavascki, Segunda Turma, Dje 28/3/2016; HC 130.219, Rel.
Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, Dje 15/3/2016). Releva
mencionar, ainda, que controvérsias sobre dosimetria da pena,
regime prisional inicial, nulidades processuais e outras da espécie
igualmente sdo submetidas e, ndo raro, apreciadas com maior
agilidade que as postas em recursos de natureza extraordinaria,
muitas vezes superando até mesmo o esgotamento da tramitacdo
normal pelas varias instancias anteriores (v.g. HC 132.098, Rel.

220y, julg. da liminar na STF ADC 44 MC fls. 131/132.
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Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, Dje 27/4/2016; HC
131.918, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, Dje
2/3/2016; HC 128.714, Rel. Min. Rosa Weber, Dje 16/12/2015;
HC 124.022, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, Dje
14/4/2015). H& casos em que o Tribunal admitiu habeas de
habeas corpus mesmo para invalidar ato praticado em sede de
inquérito policial (v.g. HC 115.015, Relator(a): Min. Teori
Zavascki, Segunda Turma, DJe de 12-09-2013), e até como
substituto de acdo de revisdo criminal (v.g., HC 133027,
Relator(a): Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe de 26-04-
2016; RHC 116947, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda
Turma, DJe de 12-02-2014).722

TEORI ZAVASCKI prossegue, afirmando que, verbis:

“....pois, como enfaticamente registrado no HC 126.292, sempre
havera mecanismos aptos a inibir as consequéncias gravosas ao
condenado advindas de equivocos incorridos pelos juizos
condenatérios. Medidas cautelares de outorga de efeito
suspensivo a0 recurso extraordindrio ou especial sao
instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar
situacBes de injusticas ou excessos das decisdes judiciais
antecedentes. Ou seja: havendo plausibilidade juridica do
recurso, poderé o tribunal superior atribuir-lhe efeito suspensivo,
inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a agdo
constitucional do habeas corpus igualmente compde o conjunto
de vias processuais com inegavel aptiddo para controlar
eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da
condenacdo do acusado. Portanto, mesmo que exequivel
provisoriamente a sentenca penal contra si proferida, o acusado
ndo estara desamparado da tutela jurisdicional em casos de
flagrante violagdo de direitos.”???

TEORI ZAVASCKI, ja em outra oportunidade, no mesmo sentido

sublinha que, verbis:

“11. Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos
juizos condenatérios proferidos pelas instancias ordindrias. Isso
é inegéavel: equivocos ocorrem também nas instancias
extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades, sempre
havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas
para 0 condenado, suspendendo, se necessario, a execugdo
proviséria da pena. Medidas cautelares de outorga de efeito
suspensivo a0 recurso extraordindrio ou especial sdo
instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar
situacdes de injusticas ou excessos em juizos condenatdrios

22l1dem fls. 131/132.
2221dem fls. 135/136.
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recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade juridica do recurso,
poderé o tribunal superior atribuir-lIhe efeito suspensivo, inibindo
0 cumprimento de pena. Mais ainda: a acdo constitucional do
habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias processuais
com inegavel aptiddo para controlar eventuais atentados aos
direitos fundamentais decorrentes da condenagdo do acusado.
Portanto, mesmo que exequivel provisoriamente a sentencga penal
contra si proferida, o acusado ndo estara desamparado da tutela
jurisdicional em casos de flagrante violagdo de direitos.”?%®

LUIZ FUX, sem divergir discorre sobre a garantia do remedio heroico,

para que imediatamente possa ser sanada qualquer ilicitude, inconstitucionalidade

ou eiva de nulidade,

que possa estar causando cerceamento a liberdade de

locomocdo do condenado em 22 instancia, ainda que pendente o julgamento dos

recursos Especial e Extraordinario, verbis:

“Por outro lado, Senhora Presidente, também, mais pelas praxis,
nos sabemos que os Tribunais sdo sensiveis as situagdes
teratoldgicas. Nés aqui recebemos: a Primeira Turma e a
Segunda Turma, nas tercas-feiras, representam um verdadeiro
Juizado Especial Criminal. O que ha de habeas corpus criminal
em relacdo a todas as matérias: dosimetria de pena, priséo
preventiva, antecedentes, enfim. Pois bem, o Supremo Tribunal
Federal - e eu também jé pertenci ao STJ -, diante de uma decisdo
teratoldgica, ele concede habeas corpus. E agora mais ainda, com
esse processo de heterointegracdo do Processo Civil em relacéo
ao Processo Penal, o que diz a novel legislagdo processual civil?
Quando o Relator verificar que o recurso tem probabilidade de
provimento, ele defere uma tutela antecipada no bojo do recurso,
ndo precisa nem manejar a cautelar. Mas, sem prejuizo, nés
sabemos que o Supremo Tribunal Federal defere habeas corpus
de oficio ou defere habeas corpus impetrados como tais. Entdo,
essa questao, Senhora Presidente, no meu modo de ver, ela resta
superada por esses argumentos assim sintetizados.”??*

GILMAR MENDES, em outra oportunidade, porém no mesmo sentido

acrescenta que, verbis:

“E a mim parece que, se porventura houver a caracterizagado —
que sempre pode ocorrer — de abuso na decisdo condenatdria,
certamente estardo a disposi¢do do eventual condenado todos o0s
remédios, além do eventual recurso extraordinario, com pedido
de efeito suspensivo, cautelar, também o habeas corpus. E 0s
tribunais dispordo de meios para sustar essa execugdo antecipada.

235TF HC 126292, fls. 19.

224/ julg. da liminar na STF ADC 44 MC, fls. 149.
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Logo, ndo estamos aqui a fazer tabula rasa e a determinar que se
aplique, sem qualquer juizo critico, a condenagdo emitida pelo
juizo de segundo grau. Havera sempre remédios, e o bom e forte
habeas corpus estara & disposi¢cdo dos eventuais condenados,
como acontece de resto com 0s Vvarios recursos extraordinarios
para 0s quais nés acabamos por conceder efeito suspensivo.
Poderemos fazé-lo também em sede de habeas corpus.??®

TEORI ZAVASCKI, sem divergir e corroborando integralmente com o

referido entendimento, aponta que, verbis:

“Releva mencionar, ainda, que controvérsias sobre dosimetria da
pena, regime prisional inicial, nulidades processuais e outras da
espécie igualmente sdo submetidas e, ndo raro, apreciadas com
maior agilidade que as postas em recursos de natureza
extraordinaria, muitas vezes superando até mesmo O
esgotamento da tramitacdo normal pelas vérias instancias
anteriores (v.g. HC 132.098, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, Dje 27/4/2016; HC 131.918, Rel. Min. Carmen Lucia,
Segunda Turma, Dje 2/3/2016; HC 128.714, Rel. Min. Rosa
Weber, Dje 16/12/2015; HC 124.022, Rel. Min. Teori Zavascki,
Segunda Turma, Dje 14/4/2015). H& casos em que o Tribunal
admitiu habeas de habeas corpus mesmo para invalidar ato
praticado em sede de inquérito policial (v.g. HC 115.015,
Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe de 12-09-
2013), e até como substituto de acdo de revisdo criminal (v.g.,
HC 133027, Relator(a): Min. Carmen Lucia, Segunda Turma,
DJe de 26-04-2016; RHC 116947, Relator(a): Min. Teori
Zavascki, Segunda Turma, DJe de 12-02-2014).2%

Assim, se a 0s recursos especial e extraordinario, muito embora impegam
juridicamente o transito em julgado da sentenca condenatéria, na verdade,
conforme se pdde observar anteriormente, esses recursos, na verdade se mostram
absolutamente desnecessarios e desinfluentes para a correcdo de erro, ilegalidade,
nulidade, etc., relativamente a condenagdo do réu, mesmo porque, se necessario,
podera o acusado, a qualquer tempo, se valer do Habeas Corpus ou de outras
medidas, inclusive a sustacdo da execucdo da pena decorrente da decisao
condenatdria de 2° grau, para solucionar eventual erro ou iniquidade, ilegalidade,
inconstitucionalidade, nulidade, etc., junto as Cortes superiores, enguanto

pendentes de julgamento os recursos excepcionais e que ndo tém efeito suspensivo.

25STF HC 126292, fls. 72.
226)ulg. da liminar na STF ADC 44MC fls. 130/131.
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Alids, 0 que se tem visto é a utilizagdo de um quase ilimitado nimero de
recursos, que as defesas vém estrategicamente usando para impedir o transito em
julgado e muitas vezes, conseguindo a extincdo da punibilidade, atraves da
prescrigéo.

Desse modo, se ndo ha efeitos praticos, nem juridicos para se aguardar 0s
julgamentos desses recursos no STJ e STF, nenhum sentido remanesce para que se
dé uma extraordinaria amplitude a uma literal disposi¢do constitucional, de modo a
impedir que o condenado possa ser preso, apos o0 julgamento pela 22 instancia
recursal, para aguardar, sem qualquer objetividade pratica ou juridica, o transito em

julgado da sentenca penal condenatoria.
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CAPITULO XVI

16. DIREITO COMPARADO

Importante, desde logo, destacar que a ex-Ministra do Supremo Tribunal
Federal, Ellen Gracie, por ocasido de sua manifestacdo no STF HC 85886, ainda,
no ano de 2005, ja afirmava que “em pais nenhum do mundo, depois de observado
0 duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa,

aguardando o referendo da Corte Suprema.”.

Essas palavras de Ellen Gracie repercutiram no mundo juridico, inclusive,
no proprio Supremo Tribunal Federal, sendo que diversos Ministros daquela corte,
ainda hoje, fazem expressa referéncias aquelas palavras, entre os quais se destaca
Teori Zavascki, verbis:

“Nao ¢ diferente no cenario internacional. Como observou a
Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ
28/10/2005), “em pais nenhum do mundo, depois de observado
0 duplo grau de jurisdicéo, a execucdo de uma condenacéo fica
suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”. A esse
respeito, merece referéncia o abrangente estudo realizado por

Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e
Fabio Gusman...”?’

Oportuno salientar que, na verdade, a grande e esmagadora maioria dos
paises, ndo espera o transito em julgado da decisdo condenatdria para dar inicio ao
cumprimento da pena, entretanto, ainda ha algumas nacdes que, muito raramente,
aguardam a formacdo da coisa julgada, para executar a pena condenatoria e, v.g.
um desses paises € Portugal, cujo entendimento atual predominante é totalmente

nesse sentido.

21STF HC 126292, fls. 12, v. também Luis Robreto Barroso, Carmem Lucia, Gilmar Mendes,
Alexandre de Moraes — STF HC 152752.
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16.1. Inglaterra

O direito inglés no que tange a possibilidade do condenado aguardar o
transito em julgado em liberdade, estabelece, em principio, que o imputado podera
ficar em liberdade, se a lei admitir o pagamento da fianca e esta for devidamente
paga, sendo certo, entretanto, que atualmente, a regra é o condenado aguardar o

julgamento dos recursos ja cumprindo pena.

TEORI ZAVASCKI, prelecionando sobre a prisdo dos réus condenados,

antes do julgamento dos recursos assim dispds, verbis:

“a) Inglaterra. Hoje, a legislacdo que trata da liberdade durante
o tramite de recursos contra a decisdo condenatoria é a Se¢do 81
do Supreme Court Act 1981. Por esse diploma é garantida ao
recorrente a liberdade mediante pagamento de fianga enquanto a
Corte examina o mérito do recurso. Tal direito, contudo, ndo €
absoluto e ndo ¢ garantido em todos os casos. (...) O Criminal
Justice Act 2003 representou restricdo substancial ao
procedimento de liberdade provisoria, abolindo a possibilidade
de recursos a High Court versando sobre o mérito da
possibilidade de liberacdo do condenado sob fianca até o
julgamento de todos 0s recursos, deixando a matéria quase que
exclusivamente sob competéncia da Crown Court’. (...) Hoje,
tem-se que a regra é aguardar o julgamento dos recursos ja
cumprindo a pena, a menos que a lei garanta a liberdade pela
fianca. (...)"?%8

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN, MONICA NICIDA
GARCIA E FABIO GUSMAN, no mesmo sentido e com maior profundidade
acrescentam que a regra é o condenado ser imediatamente preso tdo logo proferida
a sentengca condenatéria, aguardando, assim o julgamento dos recursos ja
cumprindo a pena, podendo, em alguns casos, aguardar o julgamento dos recursos
em liberdade, mediante o pagamento de fianca, desde que essa seja cabivel e
admitida, a qual serd concedida, se cabivel, pelos Tribunais que vdo julgar os
recursos e nao pelo juiz da condenacéo, verbis:

“O direito inglés é arauto mundial dos direitos civis que
resguardam o individuo do arbitrio estatal. Pode-se dizer que as

ideias iniciais do principio da presuncdo de inocéncia em todo
mundo surgiram na Inglaterra no corpo da Carta Magna de

283TF HC 126292, fl. 12.
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1215%% dizia que os julgamentos deveriam ocorrer "de harmonia
com as leis do pais". Eduardo Ill, em leitura posterior da Carta
em 1354 trocou a expressao por "processo devido em direito",
gue quase 800 anos depois ainda persiste como referéncia do
principio em legislagdes de todo o mundo. No século XV1I ja se
reconhecia nas llhas Britanicas o direito do condenado de poder
responder a seu processo em liberdade, sob prestacéo de fianga.
Contudo, a possibilidade no era prevista para certos crimes
considerados mais graves. O “Habeas Corpus Act 1679”
dispunha gue o Magistrado deveria libertar o acusado da prisdo
tomando uma garantia, a menos que o crime fosse insuscetivel de
fianca®.Hoje, a legislacdo que trata da liberdade durante o
trAmite de recursos contra a decisdo condenatéria é a Secdo 81
do “Supreme Court Act 1981”. Por este diploma ¢é garantida ao
recorrente a liberdade mediante pagamento de fianga enquanto a
Corte examina o mérito do recurso. Tal direito, contudo, ndo é
absoluto e ndo é garantido em todos os casos. A libertacdo pela
fianga ndo é automatica, e a instancia inferior ndo a reconhece na
sentenga. O direito é concedido pelas Cortes nas quais foram
interpostos os recursos e é julgado jA no exame de mérito
recursal. Vigora no direito inglés o principio segundo o qual as
sentencas condenatdrias tém aplicabilidade imediata. ! Em
2003, o “Criminal Justice Act” inseriu modificagdes
significativas no Processo Penal Britanico tratando de vérios
temas, incluindo os poderes da policia, o sistema de recursos e o
sistema do juri. O “Criminal Justice Act 2003 representou
restricdo substancial ao procedimento de liberdade provisoria,
abolindo a possibilidade de recursos a “High Court” versando
sobre 0 mérito da possibilidade de liberacdo do condenado sob
fianca?®? até o julgamento de todos os recursos, deixando a
matéria quase que exclusivamente sob competéncia da “Crown
Court”?® Especificamente quanto a fianga, o “Act” de 2003
reformou o antigo “Bail Act 1976”. A partir de 2003, o
condenado a crimes relacionados a drogas da “Classe A” (como

29Cf. CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.
Coimbra: Almedina, 72 Ed., 2003. O capitulo 39° “Chapter 39 “No free man shall be taken or
imprisoned or disseised of his Freehold, or Liberties, or free Customs, or be outlawed, or exiled, or
any other wise destroyed, nor will we go upon him nor send upon him, except by the lawful judgment
of his peers or by the law of the land”.

230 A Magistrate shall discharge prisoners from their Imprisonment taking their Recognizance, with
one or more Surety or Sureties, in any Sum according to the Magistrate's discretion, unless it shall
appear that the Party is committed for such Matter or offenses for which by law the Prisoner is not
bailable"

2L “sentence of imprisonment takes effect immediately unless the person is released”

2320 mérito pode ainda ser revisto pela “High Court”, através da Revisio Judicial, mas somente se
preenchidos seus rigidos requisitos.

28A “Crown Court”, juntamente com a “High Court” e a “Court of Appeal” formam a Suprema
Corte de Judicatura da Inglaterra e Pais de Gales (“Supreme Court of Judicature in England and
Wales™).
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a cocaina)?** perdia o direito de liberdade provisoria sob fianca,
ou seja, deveria aguardar preso o julgamento de seu recurso as
Cortes superiores. Hoje, tem-se que a regra é aguardar o
julgamento dos recursos ja cumprindo a pena, a menos que a lei
garanta a liberdade pela fianca.

Conforme se percebe, mesmo no pais em que se originaram 0s
direitos do cidaddo contra os abusos do Estado, o principio da
presuncdo da inocéncia ndo é interpretado de forma absoluta,
respeitando-se, assim, as decisdes das primeiras instancias.”?%®

16.2. Estados Unidos da América

Conforme ja visto acima, a Constituicdo estadunidense, ndo previu
expressamente a garantia da Presungdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade dos
imputado, mas a partir do Coffins v. USA, em 1895, aquela garantia passou a
integrar o arcabouco juridico do processo penal e, assim, o codigo de processo penal
americano (Criminal Procedure Code), em vigor e aplicavel em todos os Estados
americanos, dispde expressamente em seu art. 16, que “se deve presumir inocente
o acusado até que o oposto seja estabelecido em um veredito efetivo”, 0 que
significa que em seguida ao veredito do Juri, o réu é imediatamente recolhido ao

carcere, antes do julgamento de qualquer recurso.

TEORI ZAVASCKI, discorrendo sobre a prisdo do réu condenado, com

base nas referéncias por ele mencionadas acima, acrescenta que, verbis:

“A presungdo de inocéncia ndo aparece expressamente no texto
constitucional americano, mas é vista como corolario da 52 62 e
14% Emendas. Um exemplo da importancia da garantia para 0s
norte-americanos foi o célebre Caso ‘Coffin versus Estados
Unidos’ em 1895. Mais além, o Codigo de Processo Penal
americano (Criminal Procedure Code), vigente em todos 0s
Estados, em seu art. 16 dispde que ‘se deve presumir inocente o
acusado até que o oposto seja estabelecido em um veredicto
efetivo’. (...) Contudo, ndo é contraditério o fato de que as
decisGes penais condenatérias sdo executadas imediatamente
seguindo o mandamento expresso do Codigo dos Estados Unidos

2340 Direito Penal Britanico divide os crimes de droga segundo uma classificacdo das substancias

entorpecentes.
ZBFRISCHEISEN. Luiza Cristina Fonseca e Outros. Execucédo Proviséria da Pena Panorama nos
ordenamentos nacional e estrangeiro. Disponivel em:

<file:///C:/Users/Admin/Documents/PRISA0%20EM%202°%20GRAU%20SUBSIDIOS/VISTO
%203 _execucao_provisoria_da_pena_versao_final_corrigido2[1010].pdf > Acesso em:20 mar.
20109. fls, 15/17.
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(US Code). A subsecéo sobre os efeitos da sentenca dispde que
uma decisdo condenatéria constitui julgamento final para todos
0s propositos, com raras excegdes. (...) Segundo Relatorio
Oficial da Embaixada dos Estados Unidos da América em
resposta a consulta da 22 Camara de Coordenacédo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, “nos Estados Unidos ha um grande
respeito pelo que se poderia comparar no sistema brasileiro com
0 ‘juizo de primeiro grau’, com cumprimento imediato das
decisdes proferidas pelos juizes”. Prossegue informando que “o
sistema legal norteamericano ndo se ofende com a imediata
execugdo da pena imposta ainda que pendente sua revisio 2%

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN e outros, prelecionando
sobre o direito processual estadunidense e mais precisamente sobre a possibilidade

da priséo do condenado, antes do julgamento dos recursos, aduzem que, verbis:

“A idéia do devido processo legal nos Estados Unidos coincide
com a propria formagéo constitucional no século XVIII. Antes
da formacdo da confederacdo, a Constituicdo do Estado de
Maryland de 11 de novembro de 1776 ja incorporava do
conteido da Magna Carta®” o due process. O Estado de Nova
lorque, aderindo & Federagdo, pediu ao Congresso para que se
adicionasse a expressdo “due process” a Constituicdo do novo
Estado. Coube a James Madison a redagdo do dispositivo na
Constituicdo Americana. O due process passou a integrar a
Quinta Emenda com outros direitos civis. A presungdo de
inocéncia ndo aparece expressamente no texto constitucional
americano, mas é vista como corolario da 5% 62 e 14% emendas.
Um exemplo da importancia da garantia para 0s norte-
americanos foi o célebre caso “Coffin versus Estados Unidos”
em 1895. Na decisdo final, a Suprema Corte dispds que “o
principio segundo o qual existe uma presungdo de inocéncia em
favor do acusado €, sem davida, legal, axiomatico e elementar e
seu reforco provém da fundacdo da administracdo de nossa lei
criminal”.2® Mais além, o Codigo de Processo Penal Americano

286 STF HC 126292, fls. 12/13.

237<xVIl. That every freeman, for any injury done him in his person or property, ought to have
remedy, by the course of the law of the land, and ought to have justice and right freely without sale,
fully without any denial, and speedily without delay, according to the law of the land.”

238“The principle that there is a presumption of innocence in favor of the accused is the undoubted
law, axiomatic and elementary, and its enforcement lies at the foundation of the administration of
our criminal law. (...) Concluding, then, that the presumption of innocence is evidence in favor of
the accused, introduced by the law in his behalf, let us consider what is 'reasonable doubt." It is, of
necessity, the condition of mind produced by the proof resulting from the evidence in the cause. It is
the result of the proof, not the proof itself, whereas the presumption of innocence is one of the
instruments of proof, going to bring about the proof from which reasonable doubt arises; thus one
is a cause, the other an effect. To say that the one is the equivalent of the other is therefore to say
that legal evidence can be excluded from the jury, and that such exclusion may be cured by
instructing them correctly in regard to the method by which they are required to reach their
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(Criminal Procedure Code), vigente em todos os Estrados, em
seu artigo 16 dispde que “se deve presumir inocente o acusado
até que o0 oposto seja estabelecido em um veredicto efetivo.”
Conclui-se que os direitos civis —entre eles, o direito a presuncao
da inocéncia, que compde o devido processo legal — estdo na raiz
da sociedade americana, que os cultivam desde os primordios das
fundacdes constitucionais. Contudo, ndo é contra-senso o fato de
que as decisdes penais condenatérias sdo executadas
imediatamente seguindo 0 mandamento expresso do Codigo dos
Estados Unidos (US Code). A subsecdo sobre os efeitos da
sentenca #° dispde que uma decisdo condenatdria constitui
julgamento final para todos propésitos, com raras excecdes. De
fato, o proprio US Code prevé formas de se aguardar em
liberdade enquanto da tramitacdo do recurso através da fianga
(Bail appeal) ou da suspensdo da pena durante o processo (held
in abeyance while appeal), mas os institutos sdo limitados e
dificultados pelos indmeros requisitos a serem preenchidos.
Segundo Relatério Oficial da Embaixada dos Estados Unidos da
América em resposta a consulta da 22 Camara de Coordenacéo e
Revisdao do Ministério Publico Federal, “nos Estados Unidos ha
um grande respeito pelo que se poderia comparar no sistema
brasileiro com o ‘juizo de primeiro grau’, com cumprimento
imediato das decisdes proferidas pelos juizes.” Prossegue
informando que “o sistema legal norte-americano ndo se ofende
com a imediata execuc¢do da pena imposta ainda que pendente
sua revisdo”. Segundo a Embaixada, “a regra do devido processo
legal, tdo cara também ao sistema legal brasileiro, 14 é tida por
satisfeita j& na entrega jurisdicional de ‘primeiro grau’, ndo
havendo necessidade de prosseguimento de julgamento por
instancias diferentes.”?%°

GILMAR MENDES, sem divergir, prelecionando sobre a situacéo
processual nos Estados Unidos, notadamente, no que se refere a prisdo do réu antes

do transito em julgado acrescenta que, verbis:

conclusion upon the proof actually before them; in other words, that the exclusion of an important
element of proof can be justified by correctly instructing as to the proof admitted. The evolution of
the principle of the presumption of innocence, and its resultant, the doctrine of reasonable doubt,
make more apparent the correctness of these views, and indicate the necessity of enforcing the one
in order that the other may continue to exist.” Coffin v. United States, 156 U.S. 432 (1895)
(http://supreme.justia.com/us/156/432/case.html)

239 US Code, Subsetion b, Section 3582, Subchapter D, Chapter 227, Part II, Title 18: ““b) Effect of
Finality of Judgment.--Notwithstanding the fact that a sentence to imprisonment can subsequently
be-- (1) modified pursuant to the provisions of subsection (c); (2) corrected pursuant to the
provisions of rule 35 of the Federal Rules of Criminal Procedure and section 3742; or (3) appealed
and modified, if outside the guideline range, pursuant to the provisions of section 3742; a judgment
of conviction that includes such a sentence constitutes a final judgment for all other purposes.”

20FRISCHEISEN, op. cit.,18/19.
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“Os Estados Unidos adotam standards bastante rigorosos nessa
seara. A legislacdo processual federal —art. 18 U. S. Code 831 —
determina a imediata prisdo do condenado, mesmo antes da
imposigdo da pena (alinea “a”), salvo casos excepcionais. As
excec¢des sdo ainda mais estritas na pendéncia de apelos (alineas
“b” e “c”). As legislacdes processuais dos estados ndo costumam
ser mais brandas.

Nesses ordenamentos, muito embora a presuncdo de ndo
culpabilidade fique afastada, ainda ha o direito a recurso, a ser
analisado em tempo habil. No entanto, o direito de analise célere
da impugnacdo € fundado em outros preceitos, como a duracao
razoavel do processo.” 24

16.3. Canada

O Canada apesar de ndo ter uma Constituicdo escrita, o direito interno,
através da Carta de Direitos e Liberdades, que integra o Cédigo Constitucional
Canadense, estabelece que qualquer pessoa acusada, tem o direito de ser presumida
inocente até prova da culpa, na forma da lei, além de um julgamento pablico por
um tribunal independente e imparcial (Se¢do 11 d), havendo, ainda, uma outra
disposicéo legal constante do Codigo Criminal que uma Corte deve, 0 mais rapido
possivel, depois que o autor do fato for considerado culpado, conduzir os
procedimentos para que a sentenca Seja imposta, isto é, a sentenca seja

imediatamente cumprida, salvo as hip6teses de fianca.

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN e outros, discorrendo
sobre o sistema canadense e, especialmente sobre a prisdo do condenado, antes

mesmo da fase recursal acrescenta que, verbis:

“Seguindo a tradi¢do britinica, o Canadéa ndo tem Constituicao
escrita. Um dos elementos que compde o “codigo constitucional”
canadense é a Carta de Direitos e Liberdades que dispde na se¢éo
11, “d” que qualquer pessoa acusada de uma ofensa tem o direito
de ser presumida inocente até a prova da culpa de acordo com a
lei em um julgamento puablico e justo por um tribunal
independente e imparcial .24

2418TF HC 126292, fls. 70.

242Section Eleven of the Canadian Charter of Rights and Freedoms: “11. Any person charged with
an offence has the right (d) to be presumed innocent until proven guilty according to law in a fair
and public hearing by an independent and impartial tribunal”’;
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243 A idéia é cara para a Suprema Corte do pais que trata o
principio como a “linha de ouro” que tece a teia do processo
criminal .2 Mesmo assim, a forca da presuncéo da inocéncia ndo
impede o inicio do cumprimento da sentenca logo depois de
exarada a sentenga. O Cddigo Criminal dispde que uma corte
deve, 0 mais rapido possivel depois que o autor do fato for
considerado culpado, conduzir os procedimentos para que as
sentenca seja imposta.?*® Na Suprema Corte, o julgamento do
caso R. v. Pearson, [1992] 3 S.C.R. 665, consighou que a
presuncdo da inocéncia ndo significa, “é claro”, a
impossibilidade de prisdo antes de um acusado antes que seja
estabelecida a culpa além de alguma divida. Apds a sentenga de
primeiro grau, a pena é automaticamente executada, tendo como
excecdo a possibilidade de fianca que deve preencher requisitos
rigidos previstos no Criminal Code, véalido em todo o territorio
Canadense.”*

TEORI ZAVASCKI, sem divergir, complementa e afirma que, verbis:

“(...) O codigo criminal dispde que uma corte deve, o mais
rapido possivel depois que o autor do fato for considerado
culpado, conduzir os procedimentos para que a sentenca seja
imposta. Na Suprema Corte, o julgamento do caso R. v. Pearson
(1992) 3 S.C.R. 665, consignou que a presungédo da inocéncia néo
significa, “é claro”, a impossibilidade de prisdo do acusado antes
que seja estabelecida a culpa sem nenhuma ddvida. Apos a
sentenca de primeiro grau, a pena € automaticamente executada,
tendo como excecdo a possibilidade de fianca, que deve
preencher requisitos rigidos previstos no Criminal Code, valido
em todo o territério canadense.” 24

16.4. Alemanha

No direito alemdo, muito embora também se admita a presuncdo de
inocéncia, incorporada em seu direito interno federal, através de documentos
internacionais, as disposi¢des normativas tratam expressamente da presuncéo de
inocéncia. Mesmo assim, o Cédigo de Processo Penal Alemao, estabelece a

existéncia de efeito suspensivo, apenas para alguns recursos, pois a regra é que o

243Gection 720: “A court shall, as soon as practicable after an offender has been found guilty, conduct
proceedings to determine the appropriate sentence to be imposed.”

244The presumption of innocence has been described as the "golden thread" woven throughout the
web of the criminal law (Woolmington v. Director of Public Prosecutions, [1935] A.C. 462 (H.L.),
at p. 481)

2458ection 720: “A court shall, as soon as practicable after an offender has been found guilty, conduct
proceedings to determine the appropriate sentence to be imposed.”

28FRISCHEISEN, op. cit.,19/20.

247STF HC 126292, fls. 13/14.
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provimento judicial seja eficaz, mesmo quando ainda se admitam recurso, sendo
certo, entretanto, que 0s recursos especiais, em nenhuma hipotese, apresentam

efeito s suspensivo.

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN e outros, discorrendo
sobre a situacdo que ocorre na Alemanha, notadamente sobre a prisdo do

condenado, quando ainda pendente recursos, esclarece que, verbis:

“Na Alemanha, o principio da presungdo da inocéncia tem
extrema relevancia. O periodo pds-nazismo e a heranca das
regras liberais da antiga Republica Federal Alema incutiram no
pensamento juridico um grande e efetivo respeito as liberdades
civis e os direitos do cidaddo frente ao Estado. N&o obstante a
relevancia da presungdo da inocéncia, diante de uma sentenca
penal condenatéria, o Codigo de Processo Alemédo
(Strafprozessordnung) prevé efeito suspensivo apenas para
alguns recursos. Assim, tém efeito suspensivo a apelacdo (8316
StPO) e a revisdo (8343 StPO). Todavia ndo obstam a execucao
imediata a interposicdo do pedido de restauragdo da situacédo
anterior (847 StPO), da reclamacdo (8307 StPO), e da reviséo
criminal (8360 StPO). Ndo ha duvida, porém, e o Tribunal
Constitucional assim tem decidido, que nenhum recurso aos
Tribunais Superiores tem efeito suspensivo. Os alemaes
entendem que eficacia (Rechtskraft) é uma qualidade que as
decisBes judiciais possuem quando nenhum controle judicial é
mais permitido, exceto 0S recurso especiais, COmMo 0O recurso
extraordinario (Verfassungsbeschwerde)?*® As decisdes eficazes,
mesmo aquelas contra as quais tramitam recursos especiais, sao
aquelas que existem nos aspectos pessoal, objetivo e temporal
com efeito de obrigacdo em relacéo as consequiéncias juridicas.?*

TEORI ZAVASCKI, corrobora e aduz que, verbis:

“(...) Ndo obstante a relevancia da presun¢do da inocéncia,
diante de uma sentenca penal condenatoria, o Codigo de Processo
Alemado (...) prevé efeito suspensivo apenas para alguns
recursos. (...) Nao ha davida, porém, e o Tribunal Constitucional

248 «“Rechtskraft ist im juristischen Sprachgebrauch ein Institut, das allein gerichtlichen
Entscheidungen vorbehalten ist. Es macht erkennbar, dass jede weitere gerichtliche Kontrolle mit
Ausnahme auflerordentlicher Rechtsbehelfe wie der Verfassungsbeschwerde unstatthaft ist
(formelle Rechtskraft) und in personlicher, sachlicher sowie zeitlicher Hinsicht eine
Bindungswirkung hinsichtlich der festgestellten Rechtsfolge besteht (materielle Rechtskraft, vgl.
Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 2. Aufl., 1974, S. 484 f.).” BVerfG, 2 BvF 1/00 vom
8.2.2001, Absatz-Nr. 116. Disponivel
em:<http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20010208_2bvf000100.html>  Acesso em 10
mar.20109.

29FRISCHEISEN, op. cit.,20/21.
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assim tem decidido, que nenhum recurso aos Tribunais
Superiores tem efeito suspensivo. Os alemées entendem que
eficacia (...) ¢ uma qualidade que as decisdes judiciais possuem
quando nenhum controle judicial é mais permitido, exceto o0s
recursos especiais, como o recurso extraordinario (...). As
decisbes eficazes, mesmo aquelas contra as quais tramitam
recursos especiais, sdo aquelas que existem nos aspectos pessoal,
objetivo e temporal com efeito de obrigacdo em relacdo as
consequéncias juridicas.”?%

GILMAR MENDES, prelecionando sobre as prisdes provisorias no direito
alemao, salienta que as sentengas ndo sdo exequiveis enquanto ndo transitarem em
julgado, no entanto a propria sistematica processual daquele pais abre excecdes, no
sentido de que quando se trata de crime grave, o acusado pode ser preso bastando
que existam fortes suspeitas, sendo nesse caso, a regra é que o acusado responda ao
processo preso, independentemente da demonstracdo da necessidade da priséo,
verbis:

No plano legal, o Cddigo de Processo Penal da Alemanha
(Strafprozeordnung) afirma que as sentencas condenatérias ndo
sd80 exequiveis enquanto ndo passarem em julgado (8449:
Strafurteile sind nicht vollstreckbar, bevor sie rechtskraftig
geworden sind). A despeito disso, se o acusado é fortemente
suspeito (dringen verdachtig) do cometimento de um crime
grave, a regra é que responda preso. Nesses casos, a lei dispensa
ulterior demonstragdo da necessidade da prisdo 8§ 112 e 112a do
StrafprozeBordnung. Tendo em vista a dificuldade de
compatibilizacdo da prisdo automatica com a presuncdo de
inocéncia, a jurisprudéncia tempera a aplicacdo desses
dispositivos, exigindo, nas prisbes antes do julgamento, a

demonstracdo, ainda que minima, de algum dos requisitos da
prisdo preventiva (Bundesverfassungsgericht, 19, 342).72%

16.5. Franca

O direito processual penal francés, mesmo admitindo expressamente em
seu ordenamento juridico, até mesmo de forma enféatica, a presuncdo de inocéncia,
ndo impede que o Cddigo de Processo Penal Francés, estabeleca hipteses em que
é expedido mandado de prisdo, mesmo quando ainda pendente o julgamento de

recursos.

Z01bid. fls.14.
BISTF HC 152752, fls. 121.
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LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN e outros, sem divergir e

prelecionando sobre o tema afirmam que, verbis:

“A Constituicdo Francesa de 1958 adotou como carta de direitos
fundamentais a Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1789, um dos paradigmas de toda positivacdo de direitos
fundamentais da histéria do mundo p6s revolucdo francesa. A
Declaragdo assegura no art. 9° que todas as pessoas Ssdo
consideradas inocentes até que sejam declaradas culpadas.
Apesar disso, o Codigo de Processo Penal Francés, que vem
sendo reformado, traz no art. 465 as hip6teses em que o Tribunal
pode expedir o mandado de prisdo, mesmo pendente outros
recursos (no caso, o recurso de cassacdo).??

Interessante mencionar que a Lei relativa ao tratamento da
recidiva em certas infragdes penais, como 0s crimes sexuais torna
0 tratamento ao condenado mais gravoso apés a decisdo
condenatoria. A situagdo chegou a gerar consulta ao Conselho
Constitucional que entendeu que as disposic¢Oes da lei estavam de
acordo com a Constitui¢do e com o principio da inocéncia.”?

TEORI ZAVASCKI, reafirmando a doutrina citada afirma que, verbis:

A Constituicdo Francesa de 1958 adotou como carta de direitos
fundamentais a Declaracgao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, um dos paradigmas de toda positivacdo de direitos
fundamentais da histéria do mundo po6s-Revolucdo Francesa.
(...) Apesar disso, 0 Codigo de Processo Penal Francés, que vem
sendo reformado, traz no art. 465 as hip6teses em que o Tribunal
pode expedir 0 mandado de prisdo, mesmo pendentes outros
recursos. (...).”%®

Z2Article 465 Dans le cas visé a l'article 464, premier alinéa, s'il s'agit d'un délit de droit commun
ou d'un délit d'ordre militaire prévu par le livre Ill du code de justice militaire et si la peine
prononcée est au moins d'une année [*durée minimale*] d'emprisonnement sans sursis, le tribunal
peut, par décision spéciale et motivée, lorsque les éléments de l'espéce justifient une mesure
particuliere de slreté, décerner mandat de dépot ou d'arrét contre le prévenu. Le mandat d'arrét
continue a produire son effet, méme si le tribunal, sur opposition, ou la cour, sur appel, réduit la
peine & moins d'une année d'emprisonnement. Le mandat de dép6t décerné par le tribunal produit
également effet lorsque, sur appel, la cour réduit la peine d'emprisonnement a moins d'une année.
Toutefois, le tribunal, sur opposition, ou la cour, sur appel, a la faculté par décision spéciale et
motivée, de donner mainlevée de ces mandats. En toutes circonstances, les mandats décernés dans
les cas susvisés continuent a produire leur effet, nonobstant le pourvoi en cassation. Si la personne
est arrétée a la suite du mandat d'arrét et qu'il s'agit d'un jugement rendu par défaut, il est fait
application des dispositions de l'article 135-2.

Z8FRISCHEISEN, op. cit.,fls 14.

24 dem.
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16.6. Espanha

O direito espanhol muito embora tenha em seu ordenamento juridico a
presuncdo de inocéncia assegurada constitucionalmente, em homenagem ao
principio da efetividade das decisfes, admite expressamente a prisdo do condenado

antes mesmo da solucéo definitiva da causa e, ainda ,na pendencia de recursos.

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN e outros, sem divergir e

prelecionando sobre o tema esclarece que, verbis:

“A presuncdo da inocéncia estd expressa na Constituigdo
Espanhola de 1978 no n.° 2 do art. 24, no titulo de direitos e
deveres fundamentais.?®

A Espanha é outro dos paises em que, muito embora seja a
presuncdo de inocéncia um direito constitucionalmente
garantido, vigora o principio da efetividade das decisdes
condenatorias. Seguindo este principio, se o acusado foi
condenado em processo em que lhe foi oferecido contraditério e
ampla defesa, em que foram cotejadas todas as provas, observado
estd o principio da presungdo da inocéncia. A sentenca
condenatoéria €, deste modo, plenamente executavel, mesmo que
outros recursos estejam em tramite.

Assim ja se pronunciou o Tribunal Constitucional espanhol: “sin
merma del equivocado enfoque en gque se mueve el recurrente -
constrefiido a la presuncion de inocencia-, la efectividad de las
sanciones, no entra en colisién con la presuncion de inocencia; la
propia legitimidad de la potestad sancionatoria, y la sujecién a un
procedimiento contradictorio, abierto al juego de la prueba segln
laspertinentes reglas al respecto, excluye toda idea en
confrontacion con la presuncién de inocencia.?®

Ressalte-se, ainda que o artigo 983%’, do Cédigo de Processo
Penal Espanhol admite até mesmo a possibilidade da continuacdo
da prisdo daguele que foi absolvido em instancia inferior e contra

Z5articulo 24 (...) 2. Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a
la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia. (...).”

2% Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia en Recurso de Amparo 66/1984. Fecha de
Aprobacion 6/6/84. No mesmo sentido, a Sentencia en Recurso de Amparo 220/91. Fecha de
aprobacion 15/07/1991.

27 Articulo 983. Todo procesado absuelto por la sentencia sera puesto em libetad inmediatamente,
a menos que el ejercicio de un recurso que produzca efectos suspensivos o la existencia de otros
motivos legales hagan necesario el aplazamiento de la excarcelacion, lo cual se ordenara por auto
motivado
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0 qual tramita recurso com efeito suspensivo em instancia
superior.”?%®

TEORI ZAVASCKI, sem divergir destaca que de acordo com o art. 983

do Codigo de Processo Penal espanhol, até mesmo o réu absolvido em instancia

inferior, podera continuar preso, durante a tramitacdo do recurso com efeito

suspensivo, verbis:

16.7. Argentina

“(...)

A Espanha é outro dos paises em que, muito embora seja a
presuncdo de inocéncia um direito constitucionalmente
garantido, vigora o principio da efetividade das decisbes
condenatorias. (...) Ressalte-se, ainda, que o art. 983 do Codigo
de Processo Penal espanhol admite até mesmo a possibilidade da
continuagdo da prisdo daquele que foi absolvido em instancia
inferior e contra o qual tramita recurso com efeito suspensivo em
instancia superior.”?*°

No direito argentino a celeridade da execucdo da pena de prisdo,

decorrente de sentenga condenatdria antes do transito em julgado, também é a regra

e Se encontra expressamente prevista no art. 494 de sua respectiva lei adjetiva penal

federal e, somente em casos excepcionais, previstos no art. 495 do mesmo codex, 0

recolhimento do condenado a prisdo pode ser retardado (mulher gravida ou que

tenha filho menor de 6 meses no momento da sentenca, ou se o condenado estiver

gravemente enfermo e a execucdo imediata acarretar risco de vida.

TEORI ZAVASCKI, no mesmo sentido destaca que, verbis:

“O ordenamento juridico argentino também contempla o
principio da presuncdo da inocéncia, como se extrai das
disposicOes do art. 18 da Constitui¢cdo Nacional. I1sso ndo impede,
porém, que a execugdo penal possa ser iniciada antes do transito
em julgado da decisdo condenatdria. De fato, o Cddigo de
Processo Penal federal dispfe que a pena privativa de liberdade
seja cumprida de imediato, nos termos do art. 494. A execucdo
imediata da sentenca é, alis, expressamente prevista no art. 495
do CPP, e que esclarece que essa execucao so podera ser diferida
quando tiver de ser executada contra mulher gravida ou que tenha
filho menor de 6 meses no momento da sentenca, ou se O

ZBERISCHEISEN, op. cit., fls.23/24.

29STF HC 126292, fls. 15
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condenado estiver gravemente enfermo e a execugdo puder
colocar em risco sua vida” (Garantismo Penal Integral, 3% edi¢do,
‘Execugdo Proviséria da Pena. Um contraponto a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 84.078’, p.
507).7%0

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN e outros, corroborando o

entendimento anterior e discorrendo sobre o tema esclarecem que, verbis:

“O ordenamento juridico argentino também contempla o
principio da presuncdo da inocéncia, como se extrai das
disposicbes do artigo 18, da Constituicdo Nacional (Art. 18.-
Ningun habitante de la Nacidn puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por
comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la
ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden
escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en
juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los papeles
privados; y una ley determinard en qué casos y con qué
justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas
politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de
la Nacidn seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo
de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla
exija, haré responsable al juez que la autorice.). Isto ndo impede,
porém, que a execugdo penal possa ser iniciada antes do transito
em julgado da decisdo condenatoria. De fato, o Codigo de
Processo Penal federal que a pena privativa de liberdade seja
cumprida de imediato, nos termos do artigo 494. A execucao
imediata da sentenca &, alias, expressamente prevista no artigo
495 do CPP, e que esclarece que essa execucdo s6 podera ser
diferida quando tiver de ser executada contra mulher gravida ou
que tenha filho menor de 6 meses no momento da sentenca, ou
se 0 condenado estiver gravemente enfermo e a execugao puder
colocar em risco sua vida: Pena privativa de la libertad Art. 494,
— Cuando el condenado a pena privativa de la libertad no
estuviere preso, se ordenara su captura, salvo que aquélla no
exceda de seis (6) meses y no exista sospecha de fuga. En este
caso, se le notificard para que se constituya detenido dentro de
los cinco (5) dias. Si el condenado estuviere preso, o cuando se
constituyere detenido, se ordenara su alojamiento en la cércel
penitenciaria correspondiente, a cuya direccion se le comunicara
el computo, remitiéndosele copia de la sentencia.

20STF HC 126292, fls. 15.
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Suspension

Art. 495. - La ejecucion de una pena privativa de la libertad podra
ser diferida por el tribunal de juicio solamente en los siguientes
casos: 1°) Cuando deba cumplirla una mujer embarazada o que
tenga un hijo menor de seis (6) meses al momento de la sentencia.
2°) Si el condenado se encontrare gravemente enfermo y la
inmediata ejecucion pusiere en peligro su vida, segun el dictamen
de peritos designados de oficio. Cuando cesen esas condiciones,
la sentencia se ejecutara inmediatamente.?6!

16.8. Itélia

Na Italia, apesar de haver previsdo constitucional da presungdo de
inocéncia até o transito em julgado do decreto condenatério, na verdade, com o
julgamento do recurso pela Corte de Cassacdo, imediatamente a sentenca passa ser
exequivel, entretanto, ha casos que a pena pode ser desde logo cumprida, antes do
julgamento de qualquer recurso, quando a discussao recursal, ndo afetar ou tiver

possibilidade de atingir determinada parte do julgado.

GILMAR MENDES, a propésito e prelecionando sobre a situacdo italiana,

acrescenta que, verbis:

“o sistema italiano estatui, nos termos dos arts. 648 ¢ 650 do
Codice di Procedura Penale, que as sentencas penais sao
executaveis (obrigatoriamente) no dia do julgamento pela Corte
de Cassacdo (equivalente ao nosso STJ). Essa a diccéo literal dos
preceptivos: Articolo 648. Irrevocabilita delle sentenze e dei
decreti penali. 1. Sono irrevocabili le sentenze pronunciate in
giudizio contro le quali non & ammessa impugnazione diversa
dalla revisione. 2. Se l'impugnazione & ammessa, la sentenza e
irrevocabile quando € inutilmente decorso il termine per proporla
o quello per impugnare l'ordinanza che la dichiara inammissibile.
Se vi € stato ricorso per cassazione, la sentenza ¢ irrevocabile dal
giorno in cui é pronunciata I'ordinanza o la sentenza che dichiara
inammissibile o rigetta il ricorso. 3. 1l decreto penale di condanna
¢ irrevocabile quando ¢ inutilmente decorso il termine per
proporre opposizione o quello per impugnare l'ordinanza che la
dichiara inammissibile. (...) Articolo 650. Esecutivita delle
sentenze e dei decreti penali. 1. Salvo che sia diversamente
disposto, le sentenze e i decreti penali hanno forza esecutiva
guando sono divenuti irrevocabili. 2. Le sentenze di non luogo a
procedere hanno forza esecutiva quando non sono piu soggette a
impugnazione. O modelo italiano tem ainda outra regra bastante
interessante, ao admitir a formacdo progressiva do transito em

IFRISCHEISEN, op. cit.,fls. 24/25.
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16.9 Portugal

julgado. Havendo uma pena minima (liquida) j& com transito em
julgado, da-se inicio a execucdo. Sdo hipdteses em que,
exemplificativamente, a sentenca condena o réu em dois crimes
(furto e receptagdo), mas a apelacdo volta-se apenas contra um
dos delitos. Executa-se a parte ndo recorrida. Articolo 624. 1. Se
lannullamento non & pronunciato per tutte le disposizioni della
sentenza, questa ha autorita di cosa giudicata nelle parti che non
hanno connessione essenziale con la parte annullata. 2. La Corte
di cassazione, quando occorre, dichiara nel dispositivo quali parti
della sentenza diventano irrevocabili. Lomissione di tale
dichiarazione é riparata dalla Corte stessa in camera di consiglio
con ordinanza che deve trascriversi in margine o in fine della
sentenza e di ogni copia di essa posteriormente rilasciata.
Lordinanza puo essere pronunciata di ufficio ovvero su domanda
del giudice competente per il rinvio, del pubblico ministero
presso il medesimo giudice o della parte privata interessata. La
domanda si propone senza formalita. 3. La Corte di cassazione
provvede in camera di consiglio senza losservanza delle forme
previste dallarticolo 127.” 262

Em Portugal, na esteira da Constituicdo brasileira, que estabelece a

presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,

abraga a referida garantia constitucional de forma literal, excepcionando a regra

geral, por forga da sua propria lei fundamental, apenas no que se refere as medidas

cautelares de coacéo, entre elas a priséo cautelar (prisao preventiva).

GILMAR MENDES, a propo6sito e prelecionando sobre a situacéo

lusitana, acrescenta que, verbis:

“.J4d o nosso texto constitucional segue a tradicdo das
ConstituicGes da Italia — artigo 27: “L'imputato non € considerato
colpevole sino alla condanna definitiva” — Portugal —artigo 32, 2:
“Todo o arguido se presume inocente até a0 transito em julgado
da sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto
prazo compativel com as garantias de defesa” — e dos paises de
lingua portuguesa em geral — Angola, artigo 67, 2; Mogambique,
artigo 59, 2: 2; Cabo Verde, artigo 34, 1; Sdo Tomé e Principe,
artigo 40, 2; Guiné-Bissau, artigo 42, 2 e Timor Leste, artigo 34,
1. Nota-se que, na tradicdo italiana e nas constitui¢des de lingua
portuguesa a presungdo vige até o transito em julgado.” STF?%3

22STF HC 152 752, fls. 117/118.

23HC 126292, fls. 70/71.
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CELSO DE MELO, no mesmo sentido e sem divergir, citando o eminente

professor Figueiredo Dias sublinha que, verbis:

“E importante ter presente a ligdio magistral de JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, Professor de Direito e Processo Penal na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, ao tratar da
protecdo dos direitos da pessoa humana no processo penal
portugués, consideradas as grandes e transformadoras inovagoes
introduzidas pela Constituicdo daquele Pais, promulgada,
democraticamente, em 1976, ap0s a queda da ditadura salazarista
(“Revista Brasileira de Direito Processual”, vol. 26/51-72, p. 57,
1981):

“As duas normas constitucionais mais importantes neste dominio
sdo o art. 32, 1, proclamando que ‘o processo criminal assegurara
todas as garantias de defesa’, e o art. 32, 2, segundo o qual ‘todo
0 arglido se presume inocente até o transito em julgado da
sentenca de condenacdo’. Daqui resulta que toda a lei ordinaria
que afete o ‘conteudo essencial’ (art. 18, 2) destas garantias
padeca de inconstitucionalidade material. 1. O conteudo
essencial do ‘principio da presuncdo de inocéncia do argiiido’ é
praticamente incontestado na jurisprudéncia e na doutrina
portuguesas. Reconhecem elas que, segundo este principio,
‘ninguém pode ser processado a ndo ser nos casos previstos pela
lei e de acordo com as formas que ela prescreve; ninguém pode
ser julgado sem ter sido regularmente citado e chamado ao
processo; e que, enquanto o arglido ndo for declarado culpado
por decisdo com forca de coisa julgada, é reputado inocente —
ainda que daqui se ndo possa concluir pela ilegitimidade da
utilizacdo de meios coativos sobre ele, a exemplo da priséo
preventiva.” (grifei).?®*

Importante, ainda, ilustrar que, em tempos passados, mas nao muito
distante, o Tribunal Constitucional, ja admitiu a possibilidade da prisdo do réu
condenado, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, pois
naquela oportunidade, a interpretacdo do sistema processual portugués, entendia

que a prisdo imediata do condenado, ndo afrontava a presuncao de inocéncia, verbis:

“O Principio da Presungd0o da Inocéncia estd insculpido na
Constituicdo Portuguesa de 1976 dentre os Direitos, Liberdades
¢ Garantias Pessoais. Estabelece o n® 2 do art. 32 que “todo o
arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa.” A garantia dessa
presuncao, contudo, ndo € oObice ao Principio da “Execucao

245TF HC 152752, fls. 397/398.
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Imediata” que vigora no direito portugués. Diz Maia Gongalves
que “radica esse principio na necessidade de assegurar a
exemplaridade da condenacao, satisfazendo-se, assim, os fins de
prevencdo especial e geral das penas e porque seria desumano
retardar o cumprimento, pois isso poderia até, em alguns casos,
implicar uma penalizacdo suplementar. Este principio, embora
ndo expressamente formulado no Codigo, contém nele varios
afloramentos, maxime nos arts. 469° e 485°, n° 4 e no instituto da
contumécia e pode admitir restricbes radicadas em razdes
humanitarias™?%°.0 Codigo de Processo Penal estabelece em seu
art. 408 o efeito suspensivo dos recursos, contudo, ja é certo na
jurisprudéncia que esta suspensdo dos efeitos ndo se aplica ao
Tribunal Constitucional. Nesse sentido decidiu o Tribunal da
Relagdo de Lisboa que: “I— o0 art. 408 do CPP refere-se a recursos
ordinarios da ordem juridica comum com o regime previsto no
mesmo diploma, ndo se aplicando o respectivo efeito suspensivo
aos recursos para o Tribunal Constitucional. Il — Assim, ap0s a
prolacdo pelo STJ [Supremo Tribunal de Justica] de acorddo
condenatério em pena de prisdo, o arguido preso
preventivamente passara a situacdo de cumprimento de pena,
ainda que haja sido interposto recurso para o Tribunal
Constitucional” 266 O Tribunal Constitucional Portugués
interpreta o Principio da Presuncéo de Inocéncia com restricoes.
Admite que o mandamento constitucional que garante esse
direito remeteu a legislacdo ordinaria a forma de exercé-lo. As
decisBes desta mais alta corte portuguesa dispem que tratar a
presuncdo de inocéncia de forma absoluta corresponderia a
impedir a execugdo de qualquer medida privativa de liberdade,
mesmo as cautelares. Confira-se:*“(...)Da literalidade de tal
preceito resulta que o Diploma Bésico ndo impde, quanto aquela
excepcdo ao direito a liberdade e seguranca, que o acto judicial
determinativo da privacdo da liberdade tenha de assumir
caracteristica de definitividade, pelo que se ha de concluir que,
neste particular, o legislador constituinte remeteu para a
normacdo ordinaria a questdo da imediata exequibilidade das
sentengas judiciais condenatorias impositoras de pena de prisdo
ou da aplicagdo de uma medida de seguranca.

Por outro lado, a presuncdo de inocéncia que €
constitucionalmente definida pelo n°® 2 do artigo 32° até ao
trénsito em julgado da sentenca de condenacdo, ndo pode ser
chamada a colacdo para efeitos de dai se extrair a impossibilidade
de execucéo da pena de prisdo determinada por uma sentenca que
se considere como provisoriamente transitada em julgado. E
provisoriamente, note-se, pois que esta unicamente sujeita a
condicdo resolutiva de alteracdo da decisdo tomada em sede

285 GONCALVES, Manuel Lopes Maia. Codigo de Processo Penal. Anotado e Comentado.
Coimbra:Almedina, 2001, 12 ed., p.867.
26 PORTUGAL. Acérddo da Relagdo de Lishoa de 26 de outubro de 1999, Coletdnea de
Jurisprudéncia XXI1V, tomo 4, pag. 160.
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recursoria, decisdo essa que confirmou as questdes de facto ou de
direito que levaram ao juizo constante da sentenca impositora de
pena de prisdo e que, por motivos ligados a uma actuacao,
considerada pelo tribunal de recurso como manifestamente
obstativa ao cumprimento do julgado por este tribunal, levou o
mesmo a extrair traslado e a determinar que o processo fosse
remetido ao tribunal recorrido, a fim de ai prosseguirem seus
termos.

Sustentar-se que a presuncdo de inocéncia inserta no n° 2 do
artigo 32° da Constituicdo acarreta, inelutavelmente, a
impossibilidade de ser executada a decisdo judicial antes do
respectivo transito, implicaria, no limite, que seriam contrarias a
tal preceito disposicGes legais de onde resultasse verbi gratia, que
era possivel a execugdo de uma medida de coac¢do de prisdo
preventiva, determinada obviamente por acto judicial, enquanto
este se ndo tornasse firme na ordem juridica. Né&o foi,
seguramente, com esse propdésito que o legislador constituinte,
arvorou a garantia da presun¢io de inocéncia. (...).”?%’

Assim, muito embora naquela ocasido (ano de 2004) tenha se
fundamentado a decisdo, com a possibilidade da prisdo do condenado antes do
transito em julgado, posteriormente parece que o Tribunal Constitucional portugués
modificou o seu entendimento, no sentido de se aguardar o transito em Julgado,

para se iniciar a execu¢do da pena.

Desse modo, o Tribunal Constitucional, em decisdo mais recente (ano de

2016), passou a entender que, mesmo quando a hipétese ndo é de prisdo,

propriamente dita, mas de questfes de outra natureza, como administrativa, por

exemplo, como ocorreu em um caso de suspensdo de parte de vencimentos, 0

referido Tribunal, se posicionou no sentido de que se trata de uma pena antes do

seu transito em julgado e, portanto, tal medida somente pode se concretizar, apos a
formacéo da coisa julgada, verbis:

“Com efeito, logo em 1984, PINTO JUNIOR, MANUELA DE

MELO e JOAQUIM DE MELO, afirmaram que “a suspensdo de

fungdes e do vencimento de exercicio ndo deixa de funcionar

como sangdo numa fase do processo em que o arguido se

presume inocente” e que “ndo faz sentido a suspensdo de

funcionario publico em processo de querela em que venha a ser
absolvido ou condenado, mas sem demissdo da funcéo, tendo

’PORTUGAL.Ac6rdéao do Tribunal Constitucional Portugués n® 547/04 no processo 679/2004, 32
Secdo, Relator Conselheiro Bravo Serra, data do julgamento: 21/07/2004.
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sempre em vista o principio da presungao da sua inocéncia até ao
transito em julgado da sentenga” (in Estatuto Disciplinar dos
Funcionérios e Agentes da Administracdo Central, Regional e
Local, Almedina, 1984, pp. 19-20). Também TERESA
BELEZA, no ano seguinte, exprimiu o entendimento de que “tal
preceito contraria a presuncdo de inocéncia constitucionalmente
estabelecida” (in Direito Penal, AAFDL, I, 2.* Ed., 1985, p. 68 ¢
segs.). Em sentido concordante, posicionou-se CASTRO
NEVES (Revista do Ministério Publico, ano 6.°, volume 21, p.
36).

MARIO TORRES, por seu turno, em publicacio de 1986,
defendeu posi¢do distinta. Considerando que “[a] sujei¢do do
arguido a uma medida que tenha a mesma natureza de uma pena
e que se funda num juizo de probabilidade de futura condenagéo,
viola intoleravelmente a presuncdo de inocéncia que lhe é
constitucionalmente garantida até a sentenca definitiva, pois tal
antecipacdo de pena basear-se-a justamente numa presuncéo de
culpabilidade. E porque se julga o arguido culpado — antes de a
sua culpa ser firmada em sentenca transitada — que se lhe aplicam
antecipadamente penas (eventualmente a descontar na pena
definitiva)», concluiu que ndo era esse 0 caso da suspensdo
prevista nos Estatutos Disciplinares de 1979 ¢ 1984: “a razéo de
ser desta medida reside em considerac6es de ordem funcional, na
defesa do prestigio dos servicos publicos, ndo implicando
qualquer antecipagdo de pena nem um imediato juizo de censura.
Na verdade, ndo se trata de antecipacdo ou aplicacao provisoria,
da pena de demissdo, porquanto, durante a suspensdo, ao
funcionéario continua a ser abonado o vencimento de categoria,
apenas lhe sendo retido o vencimento de exercicio”. Néo
obstante, de jure constituendo, afirmou igualmente o Autor que:
“A suspensdao [de fungBes dos funcionérios e agentes da
Administracdo Puablica como consequéncia do despacho de
prondncia, ou equivalente, pela prética de crimes de certa
natureza ou gravidade], apesar de ndo poder taxar-se de
inconstitucional, revela-se  atualmente  desprovida de
razoabilidade, pelo que se impbe a alteracdo da legislacéo
ordindria no sentido de retirar o carater automatico dessa
suspensdo, atribuindo-se ao titular do poder disciplinar
competéncia para decidir da suspensdo, caso a caso, de acordo
com as exigéncias do servigo publico”.

Porém, logo no inicio da sua vigéncia, o Tribunal foi chamado a
pronunciar-se sobre a conformidade constitucional da norma de
imposicdo automatica da suspensdo de fun¢des, contida no artigo
6.° do Estatuto Disciplinar de 1984. Através do Acoérdao n.°
439/87, proferido em 4 de novembro, a norma foi confrontada
com os parametros de constitucionalidade constantes do n.° 4 do
artigo 30.° (proibicéao da perda de direitos como efeito necessario
de pena) e do n.° 2 do artigo 32.° (principio da presuncédo de
inocéncia), cuja violacdo afastou. O primeiro pardmetro foi
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considerado inaplicavel as medidas cautelares ou preventivas e,
tomando o segundo parametro, foi emitido juizo de ndo
inconstitucionalidade, pela seguinte ordem de razdes:

«Uma das garantias do processo criminal é, efetivamente, a
presuncédo de inocéncia do arguido, consagrada no n.° 2 do artigo
32.° da Constituicdo (na redacdo resultante da reviséo operada
pela Lei Constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro):

Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado
da sentenca de condenacdo devendo ser julgado no mais curto
prazo compativel com as garantias de defesa.

Mas essa garantia ndo torna ilegitima toda e qualquer suspensao
de funcdes do arguido, que seja funcionario ou agente, aplicada
antes do transito em julgado da sentenca de condenagdo. A
prépria prisdo preventiva é admitida pela Constituicdo, «pelo
tempo e nas condi¢cbes que a lei determinar», no caso de
«flagrante delito» ou «pelo tempo e nas condi¢bes que a lei
determinar», no caso de «flagrante delito» ou «por fortes indicios
da pratica de crime doloso a que corresponda pena maior» [artigo
27° n% 2 e 3, alinea a)]. A suspensdo s6 serd
constitucionalmente ilegitima quando viole o principio da
proporcionalidade, «o qual — como se I& no citado ac6rddo n.°
282/86 — encontra afloramento no artigo 18.°, n.° 2, da CRP e
sempre ha-se reputar-se como componente essencial do principio
do Estado de direito democratico (cf. o artigo 2.° da CRP)».

.... Também ndo se mostra, pois, violado o n.° 2 do artigo 32.° da
Constituicao».

Vejamos o0 principio da presuncdo de inocéncia, cuja
aplicabilidade nesta sede ndo sofre ddvidas. Enquanto direito
sancionatorio, o direito disciplinar recebe o essencial da garantia
individual de respeito pelos direitos de defesa e de audiéncia,
entre 0s quais se encontra o principio da presuncédo de inocéncia,
verdadeiro requisito constitutivo do Estado de direito
democratico, como decorre dos n.% 2 e 10 do Constituicao,
explicitando garantia que ja resultava, antes da introducdo do
referido n.° 10 pela revisdo constitucional de 1989, no ambito
disciplinar publico, do disposto no n.° 2 do artigo 269.° da
Constituicdo (GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa, anotada, 4.2 edigdo, 2007,
I, p. 526; cfr. também FARIA COSTA, ob. cit.,, p.p. 59-62).
Entroncado no principio da dignidade da pessoa humana, o
principio “representa um ato de fé no valor ético da pessoa
humana, proprio de toda a sociedade livre” (GERMANO
MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, |, Verbo,
1993, p. 40), ndo existindo fundamento para que se Ihe confira
no dominio disciplinar uma menor forca valorativa, por
referéncia as suas irradia¢des no direito penal e processual penal.
Como observa FIGUEIREDO DIAS, diferentemente do direito
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contraordenacional, os comportamentos integrantes do ilicito
disciplinar ndo sdo axiologicamente neutros, sendo o direito
disciplinar - ainda que auténomo, porque fundado na defesa do
servigo, e ndo na defesa social - aquele que “mais se aproxima do
direito penal e das penas criminais” (Direito Penal, Parte Geral,
I, 2.2 Edicdo, 2007, pp. 168-169).....

Assim o vem entendendo o Tribunal, de que é exemplo, perante
questdo préxima da aqui em anélise, 0 Acordao n.° 123/92:

«[E] irrecusavel que o principio consagrado naquela norma
constitucional contém implicacGes ao nivel do préprio estatuto
ou da condicdo do arguido em termos de, seguramente, tornar
ilegitima a imposicdo de qualquer 6nus ou a restri¢do de direitos
gue, de algum modo, representem e se traduzam numa
antecipacdo da condenagéo.»

..A este respeito, bem pode dizer-se, acompanhando Mario
Torres, «Suspensdo e demissdo de funcionarios ou agentes como
efeito de pronancia ou condenacdo criminais», Revista do
Ministério Pablico, n.° 26, abril/junho, 1986, pp. 161 e segs., que
«a sujeicdo do arguido a uma medida que tenha a mesma natureza
de uma pena e que se funde num juizo de probabilidade de futura
condenacdo viola intoleravelmente a presuncéo de inocéncia que
Ihe é constitucionalmente garantida até a sentenca definitiva, pois
tal antecipagdo de pena basear-se-a justamente numa presungao
de culpabilidade. E porque se julga o arguido culpado — antes
de a sua culpa ser firmada em sentenca transitada — que se lhe
aplicam antecipadamente verdadeiras penas (eventualmente a
descontar na pena definitiva)».

O que, como também se refere, ndo é incompativel com a
imposicdo de medidas cautelares ou preventivas, quando se
imponha uma composi¢do axiolégica perante outros valores
conflituantes de relevo: «O principio sob andlise ndo proibe a
antecipacdo de certas medidas cautelares e de investigacdo (de
outro modo, numa visdo radical do seu alcance, concluir-se-ia
pela inconstitucionalizagdo da instru¢do criminal em si mesma)
ou, como no caso da instauracdo de processo disciplinar, a
suspensdo do exercicio de funcdes e a suspensdo do vencimento
de exercicio, esta, enquanto logica consequéncia da cessagéo da
atividade profissional.»

A ofensa do principio da presungdo de inocéncia surge como
fundamento da decisdo de recusa de aplicacdo da solucdo
normativa do n.° 1 do artigo 38.° do EDPSP, em virtude de se lhe
atribuir um efeito de ‘“antecipacdo da condenagdo”,
consubstanciando “uma sang¢a@o de tipo suspensdo e perda de 1/6
do vencimento”. Todavia, 0 sentido que emerge de uma tal
afirmacdo carece de ser contextualizado....

Com efeito, tomadas na formulag&o inscrita no dispositivo do
acorddo recorrido, a conclusdo parece ser tributaria de
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entendimento que negue por inteiro a conformidade
constitucional da imposicdo de medidas provisérias ou cautelares
em sede disciplinar, as quais s6 poderiam ser configuradas como
verdadeiras reagdes disciplinares sancionatérias, consequéncia
juridica do juizo de censura. Porém, uma tal leitura tornaria a
decisdo recorrida internamente contraditéria, em virtude de nela
se aceitar que «[a] suspensdo de que se trata nestes autos ndo
constitui qualquer “pena” de suspensdo, mas sim uma medida de
suspensdo disciplinar preventiva, pois ndo ha ainda qualquer
decisdo sancionatédria disciplinar a aplicar uma pena», do mesmo
jeito que se argumenta noutro passo em defesa da adequagéo e
suficiéncia aplicativas do artigo 74.° do EDPSP, onde se acolhem
diversas medidas preventivas, maxime a medida de suspensao
preventiva.....

A norma sindicada, comporta, pois, a possibilidade de um
excesso, perdendo relagdo com o fim que a legitima; converte-se,
guando assim acontece, numa reacdo expulsiva, com efeitos
assimilaveis aos de uma sancdo, em infracdo da garantia
individual da presuncdo da inocéncia consagrada no artigo 32.°,
n.° 2, da Constituig&o...

Conclui-se, pelas razdes expostas, pela inconstitucionalidade da
norma sub judicio por violagdo do principio da presuncdo de
inocéncia do arguido, consagrado no artigo 32.°, n. 2, da
Constituicdo, entendido em articulagdo com o principio da
proporcionalidade insito no artigo 18.°, n.° 2,28

Ademais, diante da clareza da diccdo do Codigo de Processo Penal
Portugués, que complementa e integra a Constituicdo da Republica Portuguesa,
quando se refere (no item 1 do art.467.°%%°) a execucdo das decisdes penais
condenatorias, parece que ndo deixou muita margem interpretativa, para que a

condenacéo possa ser efetivada antes do seu transito em julgado, verbis:

“Artigo 467.°
DecisBes com forga executiva

1 - As decisdes penais condenatorias transitadas em julgado tém
forca executiva em todo o territério portugués e ainda em
territorio estrangeiro, conforme os tratados, convencdes e regras
de direito internacional.

2%8PORTUGAL. ACORDAO N° 273/2016 Processo n.° 165/15 2.2 Secgdo Relator: Conselheiro
Fernando Ventura Acordam na 2.2 Seccdo do Tribunal Constitucional.
29BRASIL, op. cit., nota 62.
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2 - As decisdes penais absolutérias sdo exequiveis logo que
proferidas, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 214.°”

Com efeito, o referido dispositivo legal, faz nitida distingdo entre a
sentenca condenatdria (item 1) e a absolutéria (item 2), estabelecendo,
taxativamente, que as decisdes condenatdrias, somente apds o transito em julgado
tem forca executiva, enquanto que as decisdes penais absolutdrias, sdo exequiveis

logo que proferidas.

Por outro lado, merece ressaltar, que diferentemente do direito brasileiro,
Constituicdo portuguesa estabelece, taxativamente, as hipoteses de prisdo antes do
transito em julgado, o que ndo da permite outras interpretacGes, enquanto que no
direito brasileiro, muito embora a redacdo do texto constitucional, se apresente de
forma semelhante e estabeleca que a presunc¢do de ndo culpabilidade sobrevive até
o transito em julgado, existem outras disposi¢des no texto constitucional, que deixa
em aberto outras possibilidades de prisdo antes do transito em julgado, além dos
recursos Especial e Extraordinario ndo terem efeito suspensivo, conforme visto

acima.

Assim, embora o texto constitucional do Brasil e de Portugal sejam
praticamente idénticos no que tange a presuncdo de inocéncia até o transito em
julgado, na verdade eles se inserem em contextos diferentes e é exatamente por isso,
gue enguanto no Brasil se torna ébvia a possibilidade da prisdo antes da coisa
julgada, em Portugal a situacdo € mais restrita, se diferenciando, assim, do que

ocorre no Brasil.

Por derradeiro, facilmente se percebe que em praticamente todas as na¢fes
civilizadas, além dessas que foram exemplificativamente mostradas, constam em
seus respectivos ordenamentos juridicos a presuncdo de inocéncia ou de nao
culpabilidade como uma basilar garantia processual para os acusados em geral,

afastando assim, a presuncéo de culpa dos mais remotos e sombrios tempos.

No entanto, muito embora em todos os documentos internacionais

subscritos pelos mais diversos Estados-membro, exista a presuncéo de inocéncia,
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em nenhum deles consta que a presuncao de inocéncia deva produzir efeitos até o
transito em julgado da sentenca penal condenat6ria, mesmo assim, em algumas
constitui¢Oes, especialmente a do Brasil, a de Portugal e da Italia, surge em seus
respectivos textos, a presuncdo de inocéncia com aplicabilidade até o transito em

julgado.

Assim, com excecdo de Portugal, que vem fazendo uma interpretacdo
fechada e bastante restritiva da presuncdo de inocéncia que deve prevalecer até o
transito em julgado e impede qualquer forma de prisdo, sendo nas hipoteses
expressamente elencadas em sua Carta Politica, a grande maioria dos paises permite
e, alguns deles, até impGe, em alguns casos, que a prisdo seja tdo logo proferida a

sentenca condenatoria.

O Brasil, por sua vez, vem permitindo a prisao antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatoria, de acordo com uma interpretacdo sistematica com
outras disposicdes constitucionais e com o sistema processual penal, que além do
importante argumento no sentido da impossibilidade de rediscussdo da matéria
probatoria nos recursos dirigidos aos Tribunais superiores, existe também um forte
argumento de que 0S recursos para as instancias superiores, ndo tem efeito

suspensivo.

Na Italia, entretanto, apesar de o texto constitucional, também estabelecer
a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado, a legislacdo processual penal
daquele pais, deixa em aberto a possibilidade de ocorrer a prisdo antes daquele
marco constitucional, dependo da forma como foram manejados o0s recursos, sendo
certo, outrossim, que uma vez julgado o recurso pela Corte de Cassagdo, a
condenacdo passa ser imediatamente exequivel, independentemente da

possibilidade da interposicdo de qualquer outro recurso ou medida.
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CONCLUSAO

Assim, conforme exaustivamente visto no presente estudo, a presuncéo de
inocéncia ou de ndo culpabilidade, ndo é nova e remonta os tempos mais longinquos
da civilizacao, onde j& haviam aspiracdes basicas precursoras do seu significado,
ainda no Império Romano e que foi objeto, inclusive das Pandectas, na inspiradora

expressao de Paulus - Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat.

Ha referéncias de outras passagens esparsas, ainda na era medieval, como
a origem do brocardo latino — in dubio pro reo, da mesma forma que na Biblia -

Livro Deuteronomio.

Mais tarde, a Magna Carta de 1215 Magna Charta Libertatum, de Jodo
Sem Terra, na sua posterior versdo de 1225, foi o primeiro estatuto inglés, que veio
a garantir, ainda que de forma embrionaria, maior direito as pessoas, uma vez que
naquele documento basilar de direitos, j& aparecia uma regra basica de garantia,
consubstanciado no direito de que - no freemen shall be taken or imprisoned or
disseised or exiled or in any way destroyed, nor will we go upon him nor send upon

him, except by the lawful judgment of his peers or by the law of the land.

Muito tempo depois, ja no século XVIII, mais precisamente, em 1789, o
povo francés, ja ndo suportando os abusos da Monarquia absolutista, deflagrou a
emblematica Revolugdo Francesa, sob o slogan — Liberté, Egalité, Fraternité, que
acabou por estabelecer uma substancial mudanca de paradigmas e, destarte, editada
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que entre inimeras outras
garantias individuais, positivou, expressamente, pela primeira vez, a presunc¢éo de
inocéncia, cujo seu sentido, sobrevive, ainda hoje, em centenas de paises por todo

o mundo civilizado.

Desse modo, influenciados pela referida Declaracdo, que passou a ser um
marco historico, diversos outros Tratados, Convengdes, Pactos, Cartas e
Declaragdes, passaram a dispor de forma praticamente uniforme dessa garantia, que

influenciou, por sua vez, o texto constitucional de muitos paises, que passaram a
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prever a presungao de inocéncia, do mesmo modo que o fez a Declaragéo Francesa,
importando para 0s seus respectivos direitos internos, a referida garantia, quase

sempre nas mesmas palavras daquela Declaracao.

Importante ressaltar, também, que a presuncdo de inocéncia, tem por
objeto afastar a presuncgédo de culpa, o que quase sempre acontecia na idade Média,
na Inquisicdo e antes mesmos dessa garantia vir & tona, de modo que, a partir de
entdo, ninguém mais é presumido ou considerado culpado até que sobrevenha prova
nesse sentido. E é exatamente esse exato sentimento, que dispbe praticamente todos

0s documentos internacionais.

Nessa conformidade, indiscutivelmente a presuncdo de inocéncia ou de
ndo culpabilidade é dirigida a matéria eminentemente probatdria e nada tem a ver,
pelo menos em um raciocinio direto e 16gico, com outros aspectos processuais,

como prisdo, recursos, transito em julgado, etc.

Essas questbes, de indole indiscutivelmente processual, transbordam
aquele importante e basico principio de direito internacional e constitucional e, via
de regra, residem no ambito do direito infraconstitucional e, obviamente, interno de
cada pais, que, de acordo com as peculiaridades locais, podera ser dado a ele uma

maior ou menor extensao, aplicabilidade, alcance e interpretacao.

Alias, a presuncéo de inocéncia ou de ndo culpabilidade, exatamente por
ser um principio, ndo apresenta carater absoluto e, portanto, pode e deve ser
ponderado de acordo com outros principios da mesma natureza, 0 que nao acontece
com as regras constitucionais, que se ndo forem efetivamente cumpridas, a hipotese
¢ de descumprimento da norma cogente da Constituicdo, desfiando todas as
medidas pertinentes para resgatar a imperatividade do texto constitucional violado.
Nesse caso, ndo ha que se falar em ponderacdo de regras e normas e nem
mecanismos hermenéuticos de freios e contrapesos, ou a norma esta sendo

cumprida ou ndo esta!

Assim, em razao da presuncdo de inocéncia se tratar de um principio, o

qual se eminentemente a questfes probatorias, onde se situa a presunc¢ao ou nao de
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inocéncia e que, portanto, admite ponderacdo, é que essa importante garantia
processual ndo impede a imposi¢do no curso da persecucgéo criminal, de medidas
cautelares coercitivas provisorias, inclusive de prisdo, muitas vezes executada na
fase ab initio de uma investigacdo policial, onde sequer houve o contraditorio e,
desse modo, sem indicios consisténcia da culpa do indiciado. Nesse caso, mais do
que nunca e por absoluta auséncia de provas quanto a culpabilidade do indiciado e
caso principio da presuncdo de inocéncia guardasse alguma relacdo direta com a
possibilidade das prisbes processuais, obviamente, que em nenhuma hipoétese

poderia ocorrer a prisdo do indiciado. Mas na verdade ndo é isso 0 que ocorre.

De fato, em razdo da presuncéo de inocéncia ndo guardar nenhuma relagéo,
pelo menos direta com a citada garantia processual, € que as legislagdes de
praticamente todos os paises do planeta, permitem que, mesmo diante da presungéo
de inocéncia, € perfeitamente cabivel a decretacdo da prisdo processual do
indiciado/acusado, em qualquer fase da persecucdo criminal, isso porque, além da
referida presunc&o se referir exclusivamentea matéria probatoria a ser desenvolvida
no curso do processo, durante a fase da producéo de provas, dela decorrendo outras
garantias constitucionais e legais, a referida presuncdo ndo se subsume em uma
regra propriamente dita, mas sim em um verdadeiro principio constitucional, que
desfia a ponderagcdo com outros enunciados de igual natureza da Lei Maior, como
por exemplo, o direito a seguranca publica, a efetividade das normas e do proprio
sistema judiciario, cujo maior objetivo é a busca da paz social, como condicao
basica a sobrevivéncia da prépria democracia e, consequentemente o Estado

Democrético de Direito.

Assim, em virtude da presuncao de inocéncia néo se referir a prisao e por
encerrar um principio e ndo uma regra, é perfeitamente admissivel a decretacdo das
varias modalidades de custddia provisoria - prisdo em flagrante, prisdo temporaria,
prisdo preventiva, prisdo preventiva para extradi¢cdo, prisdo decorrente da
condenacéo do réu pelo Tribunal do Jari e prisdo apos a confirmacéo da condenacéo
do réu pela 22 instancia e antes do julgamento de eventuais Recurso Especial e

Extraordinario e, portanto, antes do transito em julgado - em qualquer fase da
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investigacdo ou do processo, desde que atendidas as normas processuais inerentes

a cada uma dessas modalidades prisionais.

Atualmente no Brasil o alcance da presungédo de inocéncia ganhou intensa
discussdo no mundo juridico, pois ha posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, apegados mais ao sentido literal do dispositivo que trata da
presuncdo de inocéncia, que entendem que ela deve ter eficacia plena até ao transito
em julgado da sentenca penal condenatoria, com a consequente impossibilidade da
prisdo do réu condenado irrecorrivelmente, ja que a prisdo estaria inserida dentro
do contexto daquela garantia, no sentido de que ninguém pode cumprir uma pena
sem que a culpa seja definitiva, isto €, sem o seu devido reconhecimento de forma

definitiva, atraves da coisa julgada.

Enguanto, por outro lado, outros entendem que o principio da presuncao
de inocéncia ou de ndo culpabilidade, deve ser interpretado dentro de uma viséo
sistematica com outros principios e normas constitucionais e legais, ja que aquele
principio encerra uma questdo eminentemente de natureza probatéria e a
possibilidade da prisdo do acusado, ndo estd dentro do alcance daquela garantia
constitucional, pois ha outros principios constitucionais que tratam exclusivamente
das hipdteses de prisdo, no que vem a ser corroborado pela sistematica processual
infraconstitucional vigente, e assim, é perfeitamente admissivel e até mesmo
necessario, o inicio do cumprimento da pena desde que reconhecida a culpa e a
consequente condenacdo do réu, pelas instancias ordinarias, onde por forca da
legislacdo vigente, ocorre a preclusdo pro judicato, no que concerne a discussao e

valoragédo da prova e, assim, a discussao da culpa e a presung¢éo de inocéncia.

Importante lembrar que nos processos referentes aos crimes dolosos contra
a vida e que ex vi de expressa disposi¢do constitucional, estdo reservados ao
julgamento pelo Tribunal do Jari, onde é assegurada, entre outras garantias
constitucionais, a soberania dos vereditos, o que significa dizer que o Conselho de
Sentenca decide, exclusivamente, a matéria de fato, que reflete, evidentemente, a

analise e valoracdo da prova, reconhecimento, assim, culpa ou ndo do acusado e
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que resulta no afastamento ou ndo da presuncdo de inocéncia, dependendo se o

veredicto for condenatorio ou absolutorio.

Necessario acrescentar, que dessa decisdo do Juri, também conhecidos por
“juizes do fato”, em razao da soberania dos veredictos, ndo permite a ninguém, nem
mesmo ao juiz-presidente do Tribunal do Jari, modificar o veredicto e, portanto,
esta obrigado a prolatar a sentenca, nos estritos e exatos termos da deciséo soberana

na dos jurados, mesmo que suas convicgdes sejam diversas daquele decisum.

Ademais, se faz oportuno lembrar, que o Tribunal ad quem, também néo
podera se imiscuir na matéria de fato decidida pelo Jari e reformar a decisdo do
Conselho de sentenca, pois, no maximo, o que a instancia revisora podera fazer,
entendendo que a decis@o do Conselho de Sentenca se apresenta manifestamente
contraria a prova dos autos, é determinar que o réu seja submetido a novo Juri, e,
nesse caso, se N0 novo julgamento os jurados repetirem o veredicto anterior, ndo
havera mais possibilidade da interposi¢do de qualquer outro recurso pelo mesmo

fundamento.

Desse modo, quando o réu é condenado pelo Tribunal do Jari, muito
embora ainda possam pender de julgamento outros recursos relativos a matéria,
exclusivamente, de direito, ndo ha mais que se falar em presuncéo de inocéncia ou
de ndo culpabilidade, ja que reconhecida a culpa do acusado, o que justifica, como
corolario légico de sua culpabilidade, o imediato recolhimento do réu ao céarcere,
eis que juridicamente impossivel a apreciacdo da matéria de fato, por qualquer
Tribunal. Alids, é um verdadeiro acinte a justica, a sociedade, a efetividade do
sistema normativo e judiciario penal e a propria ordem publica, que alguém
condenado, muitas vezes a penas elevadissimas na sessdo de julgamento do
Tribunal do Juri, saia pela porta da frente forum, as vezes compartilhando o mesmo
elevador, ao lado dos jurados que o condenaram, da vitima ou seus familiares, do
membro do Ministério Pablico que desempenhou a acusacdo em plenério e do juiz

que presidiu o julgamento e aplicou a pena.

232



Outra situacdo, um pouco diferente daquela relativa ao Tribunal Popular,
€ a matéria pertinente aos crimes comuns, que séo julgados pelo Juizo Criminal

comum - Varas Criminais com competéncia genérica.

Nesse caso, 0 juiz quando profere a sentenca penal condenatdria, como
corolario logico do juizo de reprovacéo, por evidente, afasta a presun¢édo inocéncia

ou de ndo culpabilidade e reconhece a culpa do acusado.

Essa sentencga, decorrente da sentenca penal condenatéria prolatada por
juiz singular, entretanto, diferentemente do que ocorre com o veredicto dos jurados,
que ndo cabe recurso com a finalidade de analise probatoria, conforme acima
mostrado, desafia recurso de apelacdo, com efeito suspensivo, para a 2% instancia,
cujo alcance do recurso é o mais amplo possivel e pode discutir todas as matérias
que foram ventiladas no decorrer da persecucdo criminal, ndo apenas no que se
refere as questdes de direito, mas também, a matéria de conteudo fatico-probatorio,
que alcanca, por conseguinte, a propria garantia da presuncéo de inocéncia ou de
ndo culpabilidade. Alias, nesse recurso, o Tribunal ad quem podera conhecer, até

mesmo ex offcio, questdes de fato ou de direito ndo postuladas na peca recursal.

Entretanto, com o julgamento desse recurso pelo 2° grau de jurisdigéo, da
mesma forma como acontece nos processos do Tribunal do Juri, se encerra
definitivamente a discussdo sobre a questdo probatdria e, portanto, ndo ha mais
nenhum recurso admissivel para se questionar essa matéria e, a presuncdo de
inocéncia ndo mais subsiste, por ja haver um juizo de culpa definido pelo Tribunal
ad quem, cuja matéria, por ser exclusivamente relativa a prova, nao permite a
interposicdo de qualquer outro recurso para reexaminar essa questdo, conforme
Sumula 7 do STJ e Simula 279 do STF.

Assim, uma vez definida a questdo de indole probatéria nas instancias
ordinarias (1° e 2° graus de jurisdicdo) que possuem competéncia ampla, ndo ha
como se discutir a presuncdo de inocéncia assentada em contetdo fatico produzido

no curso da acdo penal, confortado por inimeras outras garantias, como o due
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process of law, a ampla defesa, contraditorio, direito do réu a se manter em siléncio,

ndo produzir prova contra si mesmo — Nemo tentar se denegre, entre outras.

Destarte, ap6s ser prolatado o Acérdao condenatério, pelo Tribunal ad
guem ordinério, e esgotada a discussdo da matéria de prova, ainda cabem duas
outras vias impugnativas restritissimas, sendo que uma através da interposicao de
Recurso Especial junto aoSupreior Tribunal de Justica e outra, através do Recurso
Extraordinario junto ao Supremo Tribunal Federal, de acordo com as disposicoes
constitucionais e infraconstitucional, estabelecem as hip6teses de admissibilidade,
sendo certo, entretanto, que nenhum desses dois recursos de natureza excepcional,
tém efeito suspensivo, o que por si s0, ja é o suficiente para demonstrar que o
Acérddo condenatorio, embora ainda ndo tenha transitado em julgado, pode e deve

ser executado imediatamente.

N&o é racionalmente vidvel desenvolver uma interpretacdo literal do
dispositivo constitucional que estabelece a presuncéo de inocéncia até o transito em
julgado, para inserir, por extensdo, a prisdo decorrente de condenacao recorrivel no

ventre desse comando constitucional, para impedir a imediata execuc¢éo da pena.

De fato, a dic¢do do dispositivo constitucional que trata da presuncédo de
ndo culpabilidade até o transito em julgado — “art. 5°......LVII - ninguém seré
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria” -
ndo comporta interpretacdo literal, pois na propria Carta Politica brasileira, ha
outras disposi¢cOes que se referem aos casos de prisdo propriamente ditos — “art.
5°.....LXI - ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; LXII - a prisdo de qualquer
pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada; LXIII - o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado; LXIV - o preso tem direito a

identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial;
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LXV - aprisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria; LXVI
- ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade

provisdria, com ou sem fianga.”

Merece aduzir, que o art. 86 § 3° da propria Constituicdo da Republica,
tratando da prisdo do Presidente da Republica, estabelece que o Chefe do
Executivo, ndo estard sujeito a prisdo, enquanto ndo sobrevier sentenca
condenatdria, sendo certo, entretanto, que em nenhum momento essa disposicao se
refere ao eventual transito em julgado dessa sentenca — “art. 86. Admitida a
acusacdo contra o Presidente da Republica......8 3° Enquanto nédo sobrevier sentenca
condenatdria, nas infracbes comuns, o Presidente da Republica ndo estara sujeito a

prisdo.”

Assim, resta claro que, enquanto o artigo que prevé o principio da ndo
culpabilidade, se dirige exclusivamente a questdo de prova, onde se encerra a
aludida presuncao, outras diversas disposi¢cdes constitucionais, tratam de matéria

afeta a a priséo.

A simples leitura do —art. 5° inc. LXI da CF, onde estabelece que ninguém
sera levado a prisdo sendo “.... por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente....” ja € bastante para demosntrar, que através desse comando
constitucional é perfeitamente possivel determinar o inicio da execucéo da sentenca

penal condenatoria recorrivel.

Ainda que ndo bastase essa previsdo da Constituicdo, no mesmo sentido e
explicitando aquele dispositivo da Lei Maior, o art. 283 do Codigo de Processo
Penal, praticamente repetindo a dic¢do da referida disposicdo constitucional,
acrescenta de forma mais enfatica de que forma as prisbes poderdo ocorrer no
direito brasileiro, ou seja, — ninguém podera ser preso sendo i) em flagrante delito,
ii) por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, iii) em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, iv) no curso da

investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva.
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Desse modo, o referido dispositivo da lei adjetiva penal, se apresenta em
absoluta conformidade com comando da constituicdo e das leis, ndo havendo,
portanto, nenhum obstaculo juridico que possa obstaculizar a prisdo do réu, apos a
sua condenacdo pelo Tribunal de 2° grau de jurisdicdo, momento em que se encerra
a fase de cognicdo recursal plena e 0s recursos para os Tribunais superiores ndo tém

efeito suspensivo e nem lhes € permitido adentar no exame da prova.

H& fartos dados estatisticos, provenientes de ambos os Tribunais
superiores brasileiros, que mostram a inexpressiva sendo diminuta quantidade de
recursos Especial ou Extraordinario providos e, em praticamente todos 0s casos, a
matéria poderia ter sido levada aos referidos Tribunais — Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal, através do remédio heroico do Habeas Corpus,
que tem assento constitucional como uma das garantias individuais e que, apesar de
ndo comportar dilacdo probatdria, como também ndo admitem os referidos recursos
excepcionais, tem sua tramitacdo incomparavelmente mais célere do que esses

recursos.

No entanto, parece que a intengdo dos condenados-recorrentes que fazem
uso desses recursos, ndo é a de resguardar qualquer direito ou remediar eventual
violacdo de direito, mas sim procrastinar, ao maximo, a formacéo da coisa julgada,
possivelmente por motivos ndo muito claros, fugir da acdo estatal, propiciar a
extincdo da punibilidade pela prescricdo, ou até mesmo para retardar
ilegitimamente o inicio do cumprimento da pena — neque malitiis indulgendum est,
sendo que essa Ultima possibilidade, perdurou por cerca de 6 anos — entre 0s anos
de 2009 a 2016., quando, entdo, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do
julgamento do STF HC 126292, resgatou a situacdo anterior a 2009 e que sempre
foi aplicada por mais de duas décadas e até mesmo antes da denominada
“Constituicdo Cidada” de 1988, permitindo a prisdo do réu apos, a confirmagdo da

condenacéo pela 22 instancia.

Por outro lado, nenhum sentido fatico ou juridico existe para se protelar,

quase que indefinidamente, a execucdo da sentenca penal, ainda pendente de
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julgamento de recursos junto aos Tribunais superiores, quando o panorama
probatorio produzido esta encerrado e, portanto, afastada a presungéo de inocéncia.
Alias, em nenhum dos documentos internacionais, dos quais o Brasil é signatario e
que obrigatoriamente tém aplicacdo no direito interno patrio, se referem ao transito
em julgado da sentenga penal condenatdria, como condi¢do sine qua non para a
extingcdo da aludida presuncdo de inocéncia ou de culpabilidade, o que também por
esse motivo, salta aos olhos que a referida garantia deve se referir exclusivamente
ao universo probatorio e ndo as questdes que envolvem a prisdo propriamente dita,
a qual pode ser levada a efeito, de acordo com a legislacéo interna de cada pais, sem
qualquer violagdo a qualquer documento internacional, considerando que tanto os
casos de prisdo, como 0s recursos, entre 0s quais, 0s seus objetivos e efeitos, assim
como da preclusdo de determinadas matérias e, ainda, o0 respectivo transito em
julgado, estdo reservadas ao direito interno de cada pais. Isso é 0 que acontece em
todos os paises, 0s quais organizam os seus proprios sistemas recursais, de acordo

com as peculiaridades locais.

A demora injustificada no inicio do cumprimento da pena,
indiscutivelmente, além de afastar o carater preventivo-intimidativo da sancao
penal, ndo apenas com relacdo ao proprio réu-condenado, agride, também, senso
comum da propria coletividade, que ndo percebe nenhum resultado concreto da
atividade estatal, pela pratica criminosa, deixando, por conseguinte, desprotegidos
outros direitos que sdo igualmente caros a sociedade, como a vida, a seguranca, a

incolumidade das pessoas, entre outros.

Assim, mesmo que o principio da presuncéo de inocéncia pudesse alcancar
a tematica ligada a prisdo do indiciado/acusado, em nenhuma hipotese se poderia
dar um exagerado alcance a esse principio, de modo que outros comandos
constitucionais de igual natureza, ficassem sem eficacia ou abafados por essa
garantia, j& que todas as disposicdes da Lei Fundamental, precisam ter
aplicabilidade e eficacia e, portanto, serem devidamente harmonizadas, com a

ponderacdo de valores, a fim de que a Lei Maior de um pais, ndo fique
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desconfigurada, mesmo porque ndo hé principios absolutos e todos podem e devem

ser interpretados dentro de uma interpretacao sistematica e teleoldgica.

Winfried Hassemer, conforme visto no curso do presente estudo, salienta
que os direitos fundamentais do cidaddo surgiram para protegé-lo das intervengdes
do Estado, cuja tradicéo classica € se refere aos direitos de defesa, sendo o Estado

compreendido como o Leviathan.

No entanto, o papel do Estado assim como dos direitos fundamentais
sofreram uma alteracdo, ja que o Estado deixa de ser o Leviathan para se tornar um
parceiro no combate geral contra riscos e contra a criminalidade, enquanto que 0s
direitos fundamentais ja ndo sdo direitos de defesa contra o Estado, os quais

deixaram de cumprir essa funcao.

Vale sublinhar, por outro angulo, que ampliacdo desnhecessaria e sem
qualquer objetividade préatica, em se aguardar o transito em julgado da sentenca
penal condenat6ria, para que se inicie a execucdo da penal do juizo de reprovacéo,
desafia de forma absoluta, o comando constitucional da duracdo razoavel do
processo, eis que quanto mais tempo tardar o inicio da execucdo da pena, maior a
inseguranca juridica, a sensacdo de impunidade, da inefetividade das leis penais e

do sistema judiciario constituido.

Por consequéncia e perdendo a populacdo a confianca na instituicdes, pela
demora injustificada no cumprimento das decisdes judiciais, que visam, em Gltima
analise, garantir a ordem publica e o proprio Estado Democréatico de Direito,
permite que as pessoas comecem a se arvorar em justiceiras, ‘“julgando” e
“executando” arbitrariamente as suas proprias decisdes, em flagrante afronta aos
Poderes estatais e, consequentemente, instalando uma estado de barbarie, com

proprio caos social, com absoluto risco para a democracia.

Né&o foi por acaso, mas sim pela inércia, ineficacia do aparelho estatal na
resposta a criminalidade, alids, cada vez mais crescente, que surgiram 0S
famigerados “esquadrdes da morte”, com as suas mais variadas denominagdes e que

se destinavam a “fazer justi¢a pelas proprias maos” — normalmente patrocinados
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por vitimas de crimes, que o Estado ndo conseguia reprimir ou demorava muito

tempo para iSSO acontecer.

Por todos esses motivos, se observa que existem diversas decisdes, tanto
do Supremo Tribunal Federal, quanto de outros Tribunais estaduais ou regionais,
que entendem que com a condenacao do réu em 2° grau de jurisdi¢do, quando se
torna preclusa a discussao da prova, é absolutamente possivel e até de todo
recomendavel o inicio da execuc¢do da pena, mesmo sem, tecnicamente, ter ocorrido

o transito em julgado.

Nessa Otica, a prisdo do condenado, independentemente do julgamento de
eventuais recursos para as Cortes superiores, é questdo de ordem publica, pois a
efetividade do ordenamento juridico e a higidez do sistema judiciario como um
todo, dizem respeito ndo apenas ao condenado individualmente, mas a coletividade
em geral, que acredita nas leis e espera a sua eficacia, tdo logo quanto seja possivel,
de modo a se evitar a repeticdo de novas agressdes a ordem publica, ja vulnerada
por aquele crime, bem como que a expiacdo sirva como exemplo aos demais

cidadaos, de modo a desestimular a pratica criminosa.

Por uma questdo l6gica e de bom senso, é oportuno assinalar, que se a lei
permite expressamente a decretacdo da prisdo preventiva, entre outras modalidades
de prisdo provisoria - que se satisfazem com simples indicios e ndo prova da
culpabilidade - as quais podem ser determinadas em qualquer fase da persecucao
criminal, seja no inquérito seja na acdo penal, seria verdadeiro absurdo ndo permitir
a imposicéo da prisdo do réu, depois de condenado e reafirmada a sua culpabilidade
por uma outra instancia ordinaria, sem qualquer possibilidade de revisao das provas,

por qualquer Tribunal.

N&o tem nenhum sentido poder se prender um indiciado/acusado, quando
ha apenas meros indicios e ndo se poder prendé-lo, depois de produzida a prova e
reconhecida sua culpabilidade pelo julgamento em 12 e 22 instancias ordinarias, o
que induz imaginar que os indicios, tem mais forca do que a demonstracao da culpa

do acusado, reconhecida por magistrados de dois graus de jurisdicdo. Um absurdo!
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Ademais, a qualquer tempo os Tribunais superiores, ou em decorréncia de
ordem de Habeas Corpus, ou mesmo através de pedido de sustacdo da execucdo da
pena, em curso antes do transito em julgado, verificando a plausibilidade do direito
do réu-condenado, poderdo determinar a imediata soltura do réu para aguardar o
julgamento final em liberdade, sem maiores comprometimentos, ja que os efeitos e
a duracdo de uma prisdo provisoria, seja de natureza cautelar como a prisdo
preventiva, por exemplo, seja em decorréncia de uma sentenca penal condenatoria
recorrivel, sdo exatamente 0s mesmos, pouco importando 0 nomem iuris que se

pretenda dar a essa priséo.

Finalmente, necessario lembrar que em praticamente todos os paises
civilizados, se encontra presente em seus respectivos ordenamentos juridicos a
presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade em praticamente todos eles, com
rarissimas e isoladas excecOes, é permitido o inicio da execugdo da sentenca penal
condenatdria, independentemente do transito em julgado, sendo que alguns paises
permitem a prisdo logo na fase do decisum do juiz de 12 instancia, enquanto outros

aguardam o julgamento da primeira fase recursal.

Ex positis, diante de todas as consideracGes desenvolvidas ao longo do

presente estudo, facilmente se pode concluir em sintese que:

i) O principio da presun¢do de inocéncia ou de ndo culpabilidade é um
principio secular, positivado inicialmente na Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidad&o de 1789;

i) A garantia da presungdo de inocéncia passou a ser adotada em
praticamente todos os documentos internacionais, como Tratados, Convencoes,

Pactos, Cartas e Declarac6es de direitos humanos;

iii) A presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade, tem incidéncia
exclusiva no que diz respeito a matéria probatéria, no sentido de que o acusado é
presumivelmente até prova em contrario, sendo que, raramente, essa presuncgao se
apresenta como garantia processual até o transito em julgado, como acontece no

Brasil, Portugal e Italia (em alguns casos);
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iv) A presuncdo de ndo culpabilidade ndo deve ser interpretada em sua
literalidade, mas sim de forma sistematica e teleoldgica, ja que hé outros principios
constitucionais que precisam sobreviver e conviver harmonicamente dentro da
sistematica da constituicdo em seu todo, de modo a evitar que um principio se
sobreponha ao outro, afastando a sua necesséria aplicabilidade, pois, sabidamente,

a Lei ndo contém palavra inuteis;

V) As hipdteses de prisdo do réu, na fase inquisitorial, no curso da agéo
penal e depois da sentenca penal condenatdria, nos casos do Tribunal do Juri e nos
demais casos, quando encerrada a fase recursal ordinaria, com o julgamento pelo
Tribunal de 22 instancia, momento em que ocorre a preclusdo pro judicato com
relacdo ao conteldo probatério, em nenhum momento afronta a garantia

constitucional da presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade;

vi) Os recursos Especial e Extraordinario, ambos com natureza
excepcionalissima e que ndo comportam exame de provas, ndo apesentam efeito
suspensivo e, portanto, ndo impedem o inicio da execucdo do Acordao penal

condenatério recorrivel;

vii) O condenado, em casos excepcionais podera a qualquer tempo se valer
do Habeas Corpus ou pedido de sustacdo da execugdo da condenacgéo, caso exista
alguma situacdo relevante ou que demonstre a plausibilidade do direito do acusado,
sendo certo, ainda, que o remédio heroico tem praticamente o0 mesmo alcance, se

ndo maior, do que aqueles recursos para as instancias superiores €, finalmente;

viii) A prisdo do condenado ainda pendente de julgamento recursos nos
Tribunais superiores, ou no caso do Tribunal do Juri, na sessdo de julgamento,
independentemente de qualquer recurso, ndo agridem a presuncao de inocéncia ou
de ndo culpabilidade e estdo perfeitamente e em absoluta conformidade com os
documentos internacionais, que o Brasil foi signatario, a Constituicdo da Republica,
0 Cddigo de Processo Penal e demais termos da legislacdo vigente e do
ordenamento juridico patrio e no mesmo sentido do que acontece na esmagadora

dos paises democratas.
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