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RESUMO

Ao servidor publico, aquele que realiza a vontade do Estado, sdo garantidos direitos
e deveres, alicercados por principios amparados constitucionalmente, de modo a
garantir o bom funcionamento estatal. Entre eles, tem-se a garantia de que, ao
servidor que adquirir estabilidade, a perda do cargo publico devera se dar, na esfera
penal, apds o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Contudo, o
principio da presuncao de inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da CRFB, disposto
como um direito individual inerente ao cidadao, sofreu relativizagdo em razéo do HC
n® 126.292/SP, o qual permitiu a execucao provisoéria de sentenca penal, ainda que
pendente de recurso nas instancias superiores, 0 que abriu precedente para 0s
efeitos extrapenais genéricos da sentenca — perda do cargo, funcdo ou mandato
eletivo — pudessem ser aplicados tdo logo terminados 0s recursos em segundo grau.
Deste modo, utilizar-se-4& o0 método dedutivo, em pesquisa do tipo tedrica e
qualitativa, com emprego de material bibliografico diversificado em livros, artigos de
periodicos, teses e dissertacdes e, principalmente, da andlise jurisprudencial, no
Superior Tribunal de Justica, Supremo Tribunal Federal e Tribunal Regional Federal
da Quarta Regido, entre o periodo de 18/02/2016 e 15/05/2018, mediante a busca
dos seguintes termos: execucdo provisoria, efeitos extrapenais da condenacdo,
perda do cargo, emprego e mandato eletivo, com a finalidade de analisar as
recentes decisbes sobre o tema, para o levantamento de informacdes acerca da
possibilidade da perda do cargo ou emprego publico em decorréncia de execucao
proviséria da sentenca penal. Assim, discorrer-se-4 sobre as espécies de agentes
publicos, os principios e garantias a eles inerentes, assim como pesquisar-se-a 0s
motivos que ensejam a perda do cargo, funcéo, ou mandato eletivo. Em um segundo
momento, examinar-se-4& a mutacao constitucional do principio da presuncdo de
inocéncia, assim como as garantias constitucionais em face da decisdo do Supremo
Tribunal Federal no HC n° 126.292/SP. Por fim, estudar-se-4 as disposi¢cdes
doutrinarias no que tange a perda do cargo, funcdo, ou mandato eletivo decorrente
da execucao provisoéria da pena, bem como refletir sua aplicacdo mediante analise
dos julgamentos proferidos a partir do HC n° 126.292/SP, quanto a (im)possibilidade
do inicio da aplicacao dos efeitos extrapenais da condenacao, visto que as decisbes
analisadas entre 2012 e 2018, implicam na relativizacdo e, até mesmo, 0
afastamento do principio da presuncdo de inocéncia, nas esferas eleitoral,
administrativa e por fim, na penal.

Palavras-chave: Presuncdo de inocéncia. Execucdo proviséria da pena. Efeitos
extrapenais da condenagao.



ABSTRATC

To the public servant, those who carry out the will of the State, are guaranteed rights
and duties, based on principles protected by the Constitution, so as to guarantee the
proper functioning of the State. Among them, it is guaranteed that, to the server that
acquires stability, the loss of public office must take place, in the criminal sphere,
after the final sentence of condemnatory criminal sentence. However, the principle of
presumption of innocence, provided for in art. 5°, LVII, of the CRFB, disposed as an
individual right inherent to the citizen, was relativized due to HC n° 126.292/SP,
which allowed for the provisional execution of a criminal sentence, although pending
appeal in higher instances, which opened a precedent for the generic extra-
budgetary effects of the sentence - loss of office, function or elective term - could be
applied as soon as resources are completed in the second degree. In this way, the
deductive method will be used in research of the theoretical and qualitative type,
using bibliographical material diversified in books, periodicals, theses and
dissertations and, especially, the jurisprudential analysis, in the Superior Court of
Justice, Federal Supreme Court and Federal Regional Court of the Fourth Region,
between 18/02/2016 and 05/15/2018, through the search of the following terms:
provisional execution, extra-budgetary effects of the conviction, loss of office,
employment and elective term of office, in order to analyze the recent decisions on
the subject to the collection of information about the possibility of loss of office or
public employment as a result of the provisional execution of the criminal sentence.
Thus, the principles and guarantees inherent in them will be discussed, as well as the
reasons for the loss of the office, function, or elective term. In a second moment, it
will be examined the constitutional mutation of the principle of presumption of
innocence, as well as the constitutional guarantees in the face of the decision of the
Federal Supreme Court in the HC n°® 126.292/SP. Finally, the doctrinal provisions
regarding the loss of the position, function, or elective mandate resulting from the
provisional execution of the sentence will be studied, as well as to reflect its
application by means of the analysis of the judgments issued from HC n°
126.292/SP, as to the (im) possibility of the beginning of the application of the extra-
criminal effects of the conviction, since the decisions analyzed between 2012 and
2018 imply relativization and even removal of the principle of presumption of
innocence, in the electoral, administrative and end, in the penitentiary.

Keywords: Presumption of innocence. Provisional execution of sentence. Extrapenal
effects of condemnation.
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1 INTRODUCAO

A legislacdo brasileira assegura estabilidade ao servidor publico como
garantia para um servico prestado conforme interesses e finalidades do Estado.
Contudo, por desempenhar atividade de suma importancia na sociedade, os crimes
cometidos poder&o, ante a autonomia das esferas, sofrer sangbes administrativas,
civeis e penais, sendo previsto na CRFB, nos artigos 41, 8§ 1°, II, no art. 55, VI, § 2°,
no art. 128, § 5° I, “a” e no art. 5°, LVII, que a perda do cargo ou mandato eletivo se
dard, entre os meio elencados, apos o transito em julgado de sentenca judicial,
salvaguardado pelo principio da presuncao de inocéncia.

A vista disso, em razdo da retomada de entendimento pelo Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n°® 126.292/SP, a qual possibilitou a relativizacéo
do principio da presuncdo de inocéncia, permitindo a execucdo provisoria da
sentenca penal condenatéria ap6s segundo grau, de sentenca penal recorrivel,
analisar-se-a acerca da (im)possibilidade da perda de cargo ou funcédo publico, ou
mandato eletivo pelo servidor, como efeito extrapenal genérico da condenacéao,
mediante aplicacdo do art. 92, |, do Cddigo Penal.

Para tanto, discorrer-se-a sobre o0 agente publico, seu conceito e
abrangéncia no direito administrativo brasileiro, sobre os principios, deveres e
direitos a eles inerentes, assim como as esferas de responsabilizacdo aos quais
poderdo ser submetidos em caso de crimes por eles cometidos, e analise do
funcionario publico pela 6tica penal.

Do mesmo modo, far-se-4& um exame dos institutos da mutacao
constitucional, do ativismo judicial, e da evolucdo pelo qual sofreu o principio da
presuncdo de inocéncia ao longo dos anos, bem como analisar-se-4 0os motivos
explanados no HC n° 126.292/SP, que embasaram o entendimento firmado pelo
Supremo, 0 que resultou na relativizacado deste principio em detrimento de outros,
tais como a duracao razoavel do processo e credibilidade da justica.

Por fim, estudar as disposi¢cdes doutrinarias no que tange a perda do
cargo, funcédo, ou mandato eletivo decorrente da execucéo provisoria da pena, bem
como refletir sua aplicacao, através da analise dos julgamentos proferidos a partir do
HC n° 126.292/SP, utilizando do método dedutivo, em pesquisa do tipo tedrica e
gualitativa, com emprego de material bibliografico diversificado em livros, artigos de

periodicos, teses e dissertacdes e, sobretudo, da analise jurisprudencial, no Superior
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Tribunal de Justi¢a, no Supremo Tribunal Federal e no Tribunal Regional Federal da
4° Regido, entre o periodo de 18/02/2016 e 15/05/2018, utilizando como palavras-
chaves: execucao provisoria, efeitos extrapenais da condenacéo, perda do cargo,
emprego e mandato eletivo, com a finalidade de verificar as recentes decisfes sobre
0 tema, para o levantamento de informagfes acerca da possibilidade da perda do
cargo, funcdo ou mandato eletivo, em decorréncia de execucdo proviséria da

sentenca penal.
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2 AGENTE PUBLICO

O agente, nada mais é que o preposto! do Estado, pessoa fisica
incumbida de exteriorizar a vontade daquele, eis que suas acdes sao entendidas,
enquanto figurar nesta qualidade, como ac¢des dos 6rgdos que os compdem e,
consequentemente, como extensao do proprio Estado (MELLO, 2013, p. 144).

Outrossim, este trabalho tem como escopo demonstrar as diferentes
espécies de classificagcdo doutrinaria nas quais encontram-se 0s agentes publicos,
abrangendo, principalmente, sua definicdo no direito penal brasileiro, bem como
observar os direitos, deveres e garantias a estes inerentes para a realizagcdo das
funcdes estatais. Além disso, analisar-se-a 0s motivos que ensejam a perda de

cargo, funcdo ou mandato eletivo e como sdo vistos a luz da autonomia das esferas.

2.1 CONCEITO E ABRANGENCIA NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Como, o termo Agente Publico é utilizado para nomear aqueles que
exteriorizam a vontade do Estado?, que se propaga por meio de seus prepostos,
posto que, ao contrario dos érgéos (entes despersonalizados), o “agente é a pessoa
humana, real, que infunde vida, vontade e acdo a essas abstracOes legais.”
(MEIRELLES; ALEIXO; BURLE FILHO, 2013, p. 77).

Na concepcao de Bandeira de Mello (2013, p. 248-249):

Esta expresséo — agentes publicos — é a mais ampla que se pode conceber
para designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder
Publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda
guando o fagam apenas ocasional ou esporadicamente.

Quem quer que desempenhe funcbes estatais, enquanto as exercita, €
agente publico.

A Lei n° 8.429/92, que dispde sobre improbidade administrativa,

conceitua:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicao,

! Termo também utilizado por José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 18) para conceituar “agente
publico”.

2 Segundo Di Pietro (2014, p. 589), na teoria do érgdo, idealizada por Otto Gierke, “a pessoa juridica
manifesta sua vontade por meio dos érgaos, de tal modo que quando os agentes que 0s compdem
manifestam sua vontade, € como se o proprio Estado o fizesse.”
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nomeacdao, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior. (BRASIL, 2017k).

Definidos, ainda, como os ‘“recursos humanos” a disposicdo da
Administracdo Pdublica, independentemente da existéncia, ou néo, de vinculo
decorrente da atividade ou fungédo exercida (GASPARINI, 2012, p. 191), e por ser
mais abrangente, pode abarcar tanto a Administracdo direta quanto a Administracao
indireta.®

A doutrina costuma classificar os agentes publicos em espécies, de
acordo o servico prestado ao Poder Publico, como faz por exemplo Hely Lopes
Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013, p. 77-482), dividindo-os em a) politicos, b)
honorificos, c¢) delegados, d) credenciados, e €) administrativos (servidores
publicos)*. Ao mesmo tempo, José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 612-619) os
distribui, tdo somente, em trés classes: os agentes a) politicos, b) particulares
colaboradores e c) servidores publicos. Tais classificacbes sdo assiduas na doutrina
brasileira. No entanto, autores como Diogenes Gasparini (2012, p. 207), insere a
classe de servidores governamentais, bem como a dos agente militares®, conquanto,
apresentar-se-a as espécies mais pontuais.

Logo, entende-se como agente politico “os titulares dos cargos estruturais
a organizacao politica do pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder”. (MELLO, 2015, p.
251). Séo os chefes do poder executivo e respectivos vices, 0os Ministros do Estado,
secretarios estaduais e municipais e os membros do poder legislativo.®

De maneira abrangente, na visdo de Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013,
p. 78-80), sdo “os componentes do Governo em seus primeiro escaldes, investidos
em cargos, fungcdes, mandatos ou comissdes, por nomeacéo, eleicdo, designacao ou

delegacdo para o exercicio de atribuigdes constitucionais.” O autor inclui ao rol

3 A Administracao direta, leciona Bandeira de Mello (2013, p. 143), ocorre quando o Estado exerce,
por meio dos seus agentes, fungdo administrativa propria, de forma centralizada, diversamente da
administracdo indireta, em que o Estado transfere atividade a um ente criado para este fim,
descentralizando-a. Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 475), a
Administracao direta “[...] € o conjunto de 6rgéos que integram as pessoas federativas, aos quais foi
atribuida a competéncia para o exercicio, de forma centralizada, das atividades administrativas do
Estado.”

4 Gustavo Mello Knoplock (2014) utiliza as mesmas nomenclaturas para discriminar os agentes
publicos.

5 Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 596) distingue-os dos demais servidores publicos.

6 Esta divisdo é acompanhada por diversos autores, tais como Di Pietro (2015, p. 597), Carvalho Filho
(2015, p. 612), Bandeira de Mello (2013, p. 252) e Gasparini (2012, p. 208).
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supracitado, os Membros do Ministério Publico, do Judiciario e do Tribunal de
Contas, representantes diplomaticos e entre outros.

No que se refere aos servidores publicos, pessoas ligadas ao Estado sob
0 regime celetista, estatutario ou exercendo determinada funcéo, Gasparini (2012, p.

224) os definiu como:

[...] uma gama de pessoas fisicas que se ligam, sob regime de dependéncia,
a Administracao Publica direta, indireta, autarquica e fundacional publica,
mediante relacdo de trabalho de natureza profissional e perene para lhes
prestar servigo.

Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013, p. 81) os nomeia de “agentes
administrativos”, por entender que para estes servidores ndo ha qualquer poder
politico, ao passo que apenas executam suas atividades de acordo com “cargo,
emprego ou a fungdo em que estejam investidos”, redagédo criticada por outros
doutrinadores.’

Importante salientar que a nomenclatura empregada para discerni-los,
pelo direito administrativo, sofreu modificagdo a partir da promulgacdo da CRFB,
mais precisamente no Capitulo VII, secao | e Il, que trata da Administracdo Publica,
ao passo que a terminologia Funcionario Publico foi retirada e substituida pelo termo
Servidor Publico.

Para Carvalho Filho (2015, p. 620), o termo intitulava, também, os
servidores estatutarios, aqueles regidos por estatutos funcionais. No mesmo sentido,
leciona Di Pietro (2014, p. 601-602) sobre o tema:

Na vigéncia da Constituicdo anterior, utilizava-se a expressado funcionario
publico para designar o atual servidor estatutario. [...] Essa categoria so
existia na Administragdo Direta (incluindo Executivo, Judiciario e
Legislativo), pois apenas ele ocupava cargo publico criado por lei e se
submetia ao Estado; [...]

Deste modo, é possivel afirmar que “funcionario publico [...] € conceito
relativo ao direito constitucional pretérito e s6 existia na Administracéo direta dos trés
Poderes para os ocupantes de cargos publicos.” (LOPES, 1998, p. 172). No
entanto, a redacdo continua sendo utilizada em algumas leis, ainda vigentes,

anteriores a CRFB, como a Lei n°® 10.261/68 de Sao Paulo, que instituiu o Estatuto

7 Descordam deste acréscimo Carvalho Filho (2015, p. 612-613) e Di Pietro (2014, p. 597).
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dos Funcionarios Publicos Civis® do Estado de S&do Paulo (DI PIETRO, 2014, p. 601-
602), a exemplo, também, do Cddigo de Processo Penal, como serd visto mais
adiante, o qual atribui entendimento mais extensivo aqueles denominados como
funcionarios publicos.

Os particulares em colaboracdo sdo os agentes que ndo possuem vinculo
de qualquer espécies com a Administracdo Publica e, em sua maioria, ndo recebem
remuneragao pelo servigo prestado, “sdo agentes que exercem, portanto, fungao
publica, ainda que algumas vezes seja esporadico 0 exercicio. Nao ocupam cargo
nem emprego publico” (GASPARINI, 2012, p. 219), sao os mesarios, jurados e 0s
titulares de oficio de notas e de registro ndo oficializados.

No que concerne aos militares, estes foram discriminados, por alguns
autores®, como subespécie de agentes publicos, ndo mais inseridos dentro do rol de
servidores. Tal distingdo se deu em razdo da Emenda n° 18/98 que, conforme
redacdo dada pelo artigo 2°, determinou a substituicAo da nomenclatura servidores
publicos militares - ao passo que os distinguia dos servidores publicos civis - por
militares dos estados, do distrito federal e dos territérios, como se observa disposto a
Secédo Ill do Capitulo VII do Titulo Ill da CRFB, “[...] s6 lhes sendo aplicaveis as
normas referentes aos servidores publicos quando houver previsdo expressa nesse
sentido, como a contida no artigo 142, § 3°, inciso VIII.” (DI PIETRO, 2014, p. 603).

Ha doutrinadores, porém, que mantiveram os militares junto ao demais
servidores publicos, em face das caracteristicas comuns entre estas espécies de
agente, tais como a existéncia de vinculo com Administracdo Publica, em razéo do
emprego ou cargo exercido, e a remuneracao pelo cumprimentos de suas funcdes
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 618).

De todo modo, contradi¢cdes a parte, militares:

Sdo servidores estatais sujeitos a regime juridico especial, que deve
estabelecer normas sobre ingresso, limites de idade, estabilidade,
transferéncia para a inatividade, direitos, deveres, remuneracao,
prerrogativas e outras situacdes especiais consideradas as peculiaridades
de suas atividades (CF, art. 42, § 10 e 142, § 30, X). Incluem-se nessa
espécie os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares

8 A expressdo “servidores publicos civis” foi substituida por “servidores publicos” em razdo da
alteragdo sofrida pela Emenda Constitucional 18/1998, o qual dispbe o art. 2°; “A secdo Il do
Capitulo VII do Titulo Il da Constituicdo passa a denominar-se "DOS SERVIDORES PUBLICOS"
[...]” (BRASIL, 2017f).

9 Como exemplo temos Gasparini (2012, p. 309) e Di Pietro (2014, p. 603).
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dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios (CF, art. 42) e os membros
das Forgas Armadas (CF, art. 142). (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 254).

Por sua vez, a CRFB permitiu e a Lei n°® 8.745/93 regulamentou a
contratacdo de servidores temporarios, também chamados de contratados por tempo
determinado'®, pessoas contratadas pelos 6rgdos da Administracdo Federal Direta,
Indireta, autarquica e fundacional (publica) para, segundo artigo 37, IX, CRFB,
“atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;” (BRASIL,
2017e). Exercem funcdo remunerada, esporadica, sob o0 regime celetista
(GASPARINI, 2012, p. 211) ou até mesmo por norma determinada pelo estatuto
atinente ao contratado, segundo disposicao da lei' (MEDAUAR, 2015, p. 331).

Gasparini (2012, p. 221) elenca, ainda, a classe dos servidores
governamentais, empregados vinculados as empresas publicas, sociedades de
economia mista, prestadoras de servico publico e fundagbes privadas,
“caracterizados pela profissionalidade, pela dependéncia do relacionamento, pela
perenidade e pela natureza celetista do vinculo que mantém com essas entidades”.

Embora individualizados, todos formam o arcabouco de agentes a
disposicdo da Administracdo Publica direta ou indireta, de maneira que possam
cumprir as funcdes ou atividade segundo os interesse do Estado. Pessoas lotadas
em cargos, empregos e fun¢des dentro dos 6rgaos ou entidades dos quais integram.
Isto posto, cumpre ressaltar que, para que a Administracao Publica possa realizar os
servigcos préprios do Estado, faz-se necessaria a distribuicdo, prevista em lei, das
competéncia concernentes aos 0rgaos publicos, as pessoas juridicas, assim como
aos seus agentes, reconhecidas como funcao publica, que pode ou ndo existir sem
cargo ou emprego (autbnoma), a exemplo do previsto no artigo 37, incisos V e IX, da
CRFB (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 255-256).

O cargo publico, traz definidos em lei as fungbes aos quais 0s agentes
(servidores estatutarios) terdo que observar na medida que séo investidos naqueles.
Nas palavras de Marcal Justen Filho (2014, p. 908):

10 Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013, p. 483-484) e Carvalho Filho utilizam a expressao “contratados
por tempo determinado” para defini-los, inserindo-os como subespécie de servidor publico, ao
passo que Gasparini (2012, p. 211) os classifica como categoria propria de agentes publicos, os
imputando-lhes o vocabulo agentes “temporarios”.

11 QOdete Medauar (2015, p. 331) atribui aos trabalhadores temporarios o regime denominado
especial, assim, “segundo fixar a lei, o contrato pode ser regido pela CLT ou a prépria lei
estabelecera o regime juridico, podendo até determinar a aplicacao, a tais servidores, de preceitos
do Estatuto correspondente.”
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Cargo publico é uma posicdo juridica, utilizada como instrumento de
organizacdo da estrutura administrativa, criada e disciplinada por lei, sujeita
a regime juridico de direito publico peculiar; caracterizado por mutabilidade
por determinacdo unilateral do Estado e por certas garantias em prol do
titular.

Os empregos publicos, ocupados por servidores reconhecidos como
celetistas, por serem regidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT). Para
Carvalho Filho (2015, p. 634), diferente do servidor estatutario, “[...] o servidor
trabalhista tem fungéo (no sentido de tarefa, atividade), mas ndo possui cargo”.

Por fim, tem-se o mandato eletivo, ocupados pelos agentes politicos -
membros do poder executivo e legislativo -, “[...] a eles sdo aplicaveis normalmente
as regras constantes da Constituicdo, sobretudo as que dizem respeito as
prerrogativas e a responsabilidade politica” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 612).

2.2 PRINCIPIOS, DEVERES E DIREITOS INERENTES AOS AGENTES PUBLICOS.

Os agentes que compdem a Administracdo sdo o0s administradores
publicos, incumbidos por lei na realizacdo das funcdes intrinsecas ao cargo ou
emprego dos quais componham. Contudo, a moral adquire grande importancia, pois
desempenha, conjuntamente com a lei, o papel de orientar o comportamento dos
agentes, pois imputa aqueles o dever de agir mediante conduta honesta, quer seja
em relacdo aos administrados, quer seja em relacdo aos demais agentes, devendo
sua atuacao ser condizente, como dispbe o IV, artigo 2° da Lei n® 9.784/99,
“segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé” (BRASIL, 20171), em
consonancia com o principio constitucional da moralidade. Nas palavras de Hely
Lopes Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013, p. 86):

Em sentido lato, administrar é gerir interesses, segundo a lei, a moral e a
finalidade dos bens entregues a guarda e conservacao alheias. Se os bens
e interesses geridos séo individuais, realiza-se administracdo particular; se
sdo da coletividade, realiza-se administragdo publica. Administragao publica,
portanto, € a gestdo de bens e interesses qualificados da comunidade no
ambito federal, estadual ou municipal, segundo os preceitos do Direito e da
Moral, visando o bem comum.
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Além da observancia da moral e do conjunto normativo de leis vigentes, o
ordenamento juridico péatrio prevé o emprego tanto de principios gerais de direito,
também aplicaveis a Administracdo Publica, quanto de principios especificos a este
campo particular, os quais possuem o fito de auxiliar na “compreensao e
consolidacdo” quando da aplicagdo das atividades executadas pelos
administradores (MEDAUAR, 2015, p. 147-148).

Principios de direito fundamental podem ser conceituados, em abstrato,
como “[...] normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizacao [...]” (ALEXY, 2006, p. 90). Quanto aos
principios gerais do direito, nas palavras de Bandeira de Mello (2013, p. 126), “sao
0s vetores normativos subjacentes ao sistema juridico-positivo, ndo porém como um
dado externo, mas como uma ineréncia da construcdo em que corporifica o
ordenamento”, ou seja, sdo utilizados como forma de interpretacdo do direito. Ja os
principios administrativos, segundo Carvalho Filho (2015, p. 18-19), “sdo os
postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir da Administracédo
Publica. Representam canones pré-normativos, norteando a conduta do Estado
quando no exercicio de atividades administrativas”. Isto posto, a CRFB traz em seu
corpo, seja de forma explicita ou implicita, tanto a autorizacdo para o seu uso, como

a discriminacgéo dos principios basilares da administracdo, sendo veja-se:

Art. 5°[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]. (BRASIL, 2017e).

Observa-se que o artigo 37 da CRFB, logo em seu caput, menciona
agueles principios inerentes a Administracdo Publica, sdo eles: o principio da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia'?. Outros principios
podem ser encontrados dispersos na legislacdo ou estatutos dos servidores, tais

como os principios da ampla defesa e contraditorio, seguranca juridica, protecdo a

12 O principio da eficiéncia foi instituido pela EC 19/98, passando a exigi-la como condicdo a
aquisicdo de estabilidade, mediante avaliacdo periddica, conforme infere o art. 41, § 4°, CRFB
(CUNHA JUNIOR. 2015, p. 72).
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confianca, boa-fé, continuidade, interesse publico, finalidade, igualdade, legalidade,
motivacdo (tanto em relacdo ao ato praticado pelo servidor, como das decisdes
proferidas judicial ou administrativamente), razoabilidade e proporcionalidade. A nao
observancia ou descumprimento de quaisquer destes principios podera ensejar na
revogacéao ou invalidacéo!® do ato, ou até mesmo a perda do cargo ou emprego pelo
agente, na forma legal. No entanto, serdo aprofundados os principios da motivacgéo,
da seguranca juridica, da protecdo a confianca e da boa-fé, indispensaveis ao
propésito a ser analisado com o presente trabalho.

Os principios da seguranca juridica, da protecéo a confianca e da boa-fé,
embora distintos, sdo inteiramente ligados, ao posso que disciplinam a conduta do
servidor, dando margem a convalidacdo'* de determinados atos praticados pelos
agentes, mesmo que eivados de vicios de legalidade®® “em virtude do transcurso do
tempo e da boa-fé” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 38). O referido autor cita, além
disso, os institutos da prescricdo e decadéncia, a medida que tornam imutavel
decisdo ou ato apds determinado lapso temporal, em razdo da perda do direito de
acao ou perda do préprio direito.

A seguranca juridica, Bandeira de Mello (2013, p. 126) atribui abrangéncia
de principio geral do direito. Contudo, a Lei n° 9.784/99 traz em seu artigo 2° a
previsdo deste principio, a fim de disciplinar o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, de modo a restringir interpretacdo diversa de
dispositivo de lei, dada pelo servidor, daquela jA tomada em casos semelhantes,
evitando eventuais prejuizos aos administrados (DI PIETRO, 2014, p. 86). Por esse
motivo, a seguranca juridica pode ser entendida como sendo:

[...] um conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas partes,
uma de natureza objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira de
natureza objetiva, € aquela que envolve a questdo dos limite a
retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem

como atos legislativos. Diz respeito, portanto, a protecdo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. [...]

13 Conforme leciona Bandeira de Mello (2013, p. 470), “[...] diferentemente da revogagdo, que é
privativa de autoridade no exercicio de funcdo administrativa, a invalidacdo tanto pode resultar de
um ato administrativo quanto de um ato jurisdicional”.

14 Segundo Bandeira de Mello (2013, p. 482), “convalidacdo é o suprimento da invalidade de um ato
com efeitos retroativos. [..] S6 séo convalidados atos que podem ser legitimamente produzidos”.

15 Di Pietro (2014, p. 86) faz ressalva quanto a convalidacdo de ato ilegal, dispondo sobra a cautela
no uso do principio, “[...] para ndo levar ao absurdo de impedir a Administragdo de anular atos
praticados com inobservancia da lei”.
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A outra, de natureza subjetiva, concerne a protecdo a confianca das
pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos
mais diferentes aspectos de sua atuacédo. (SILVA, 2005, p. 3-4).

Compreende-se, assim, que a protecdo a confianca importa na certeza
dos administrados no que insurge aos atos praticados pela Administracéo,
pressupondo que os mesmos tenham sido realizados com boa-fé pelo servidor
publico e, por tanto, de acordo com a finalidade estatal e em conformidade com a lei.
Boa-fé esta, como ja explanado, ligada ao principio da moralidade administrativa,
dispondo no artigo 2° da lei supra citada, a obrigatoriedade de atuacdo segundo
padrbes éticos de probidade, decoro e boa-fé. Destarte, o principio da boa-fé, como
0os demais principios acima descritos, imputa determinada conduta ao agente,
podendo ser descritos tanto como principio explicito (IV, paragrafo Unico, artigo 2° da
Lei n° 9.784/99), como implicito e intrinseco ao principio da moralidade
administrativa e da protecdo a confianca, assim disposto como um dever a ser
cumprido (IX, artigo 116, da Lei n°® 8.112/90), que pode abranger, mais uma vez, “um
aspecto objetivo, que diz respeito a conduta leal, honesta, e um aspecto
subjetivo, que diz respeito a crenca do sujeito de que esta agindo corretamente. Se
a pessoa sabe que a atuacao € ilegal, ela esta agindo de ma-fé” (DI PIETRO, 2014,
p. 88).

E por fim o principio da motivacédo ou fundamentacdo das decisdes, sejam
elas na seara administrativa ou judicial. Ambos possuem o0 escopo de garantir,
principalmente, o direito do administrado a ampla defesa, ao contraditério e ao
devido processo legal, pois demandam que as os agentes publicos demonstrem os
motivos de fato e de direito que os levaram a decidir daquele modo. No entanto,
guando a motivacdo exigida versar sobre os atos administrativos, tem por finalidade
transparecer “aquilo que o agente apresenta como ‘causa’ do ato administrativo [...]”
(MELLO, 2013, p. 404), de forma que tanto o Estado quanto o administrado possam
fiscalizar as acbes dos administradores, como exemplo, a Lei n® 9.784/99, em seu
artigo 50, elenca um rol de situagdes em que se exige a utilizacdo da exposi¢ao dos
fatos e dos fundamentos quando da realizacdo de ato por servidor publico.

De igual natureza imputa-se ao Judiciario que motive suas decisfes,
segundo prescreve o artigo 93, I1X, da CRFB, respaldados, de todo modo, pelos

principios da legalidade, publicidade dos atos e decisbes e na caracteristica
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democrética do Estado Brasileiro (MEDAUAR, 2015, p. 172). Sobre o tema pontifica
Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013, p. 108):

Em conclusdo, com a Constituicdo/88 consagrando o principio da
moralidade, ampliando o acesso ao Judiciario e exigido explicitamente que
as decisbes administrativas dos tribunais sejam motivadas (cf. inc. X do art.
93, aplicavel ao Ministério Publico em face do § 4° do art. 129 na redagdo
da EC 45), a regra é obrigatoriedade da motivacdo, para que a atuagdo
ética do administrador figue demonstrada pela exposi¢cdo dos motivos do ato
e para garantir o proprio acesso ao Judiciario. Em suma, a motivacao do ato
deve ser eficiente, de modo a ensejar seu controle a posteriori.

Na mesma senda, para o bom exercicio de suas funcdes, aos servidores
sao dispensados uma gama de direitos e deveres, 0S quais vem expressos tanto na
Carta Magna como na legislacéo esparsa, em especial nos estatutos (quando dispor
sobre servidores estatutarios) ou na propria CLT (quando tratar de empregados
publicos). O texto constitucional traz elencados direitos como remuneracao,
permanéncia no cargo (estabilidade e vitaliciedade), acessibilidade, direito a greve, a
livre associacédo, aposentadoria, férias e entre outros descritos!®. Séo classificados
por Carvalho Filho (2015, p. 797) como direitos do servidor os artigos 39 ao 41 da
CRFB, direitos da Administracdo Publica os artigos 37 ao 38, CRFB, e ao artigo 39,
§ 3° da CRFB, atribuiu natureza social constitucional, isso porque outorgou aos
servidores estatutarios direitos atribuidos ao empregados publicos (celetistas),
previstos nos artigo 7°, da CRFB.

Tal qual ocorre com os deveres, doutrinariamente arrolados como dever
de eficiéncia, de probidade, de prestacdo de contas, lealdade para com o0s
administrados e administradores, obediéncia dentro dos limites da lei e conduta
ética, como vislumbra-se, por exemplo, no artigo 116, da Lei n° 8.112/90. Dar-se-a
destaque, no entanto, ao direito a permanéncia no cargo, dentro do qual encontra-se
previsto o direito/principio da estabilidade e vitaliciedade.

Neste cenario, tem-se que a estabilidade, quando relacionada ao servidor
publico, pode ser entendida como “continuidade do servico” prestado pelo
administrador, eis que este podera exercer suas funcbes sem receio de ser

dispensado de seu cargo imotivadamente, a exemplo, como menciona Meirelles;

16 Gasparini (2012, p. 259-290) eleva os direitos concernentes a aposentadoria, proventos, pensdes,
estabilidade, reintegracéo, disponibilidade e associacdo sindical ao patamar de principios inerentes
aos servidores estatutarios.



22

Aleixo; Burle Filho (2013, p. 518), da mudanca de servidores a cada de troca de
mandato politico. Nas palavras deste autor:

Estabilidade é a garantia constitucional de permanéncia no servigo publico
outorgada ao servidor que, nomeado para o cargo de provimento efetivo,
em virtude de concurso publico, tenha transposto o estagio probatério de
trés anos, ap6s ser submetido a avaliacdo especial de desempenho por
comissdo instituida para essa finalidade (MEIRELLES; ALEIXO; BURLE
FILHO, 2013, p. 517).

O direito ou principio da estabilidade vem determinado no artigo 41, da
CRFB, dispondo que:

Art. 41. Sdo estdveis apoOs trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

[...]

§ 4° Como condi¢do para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a
avaliagdo especial de desempenho por comissdo instituida para essa
finalidade. (BRASIL, 2017e).

Cumpre ressaltar que o teor do artigo sofreu diversas modificacdes em
virtude da EC n° 19/98, dentre elas a alteracdo do prazo, que passou de dois para
trés anos o periodo, exigido ao servidor, de exercicio efetivo no cargo. Depreende-se
do supradito texto que, além do lapso temporal, devera o servidor ser nomeado para
cargo de provimento!’ efetivo, apds ter sido aprovado em concurso publico e, por
fim, ter tido seu desempenho avaliado. Ou seja, apds a EC n°® 19, apenas o servidor
publico estatutario adquire estabilidade, haja vista a necessidade de nhomeacéao para
cargo, diferentemente do servidor celetista, o qual exerce emprego publico. Nao
podendo, igualmente, ser concedido ao servidor temporario na forma do artigo 37,
IX, da CRFB, ou agueles nomeados a cargo em comissao, por serem cargos com
caracteristicas incompativeis com a efetividade, o qual pressupde continuidade e

permanéncia na funcdo desempenhada, portanto:

Efetividade nada mais é do que a situacdo juridica que qualifica a
titularizacdo de cargos efetivos, para distinguir-se da que é relativa aos
ocupantes de cargos em comissdo. Se um servidor ocupa um cargo efetivo,
tem efetividade; se ocupa cargo em comisséo, ndo a tem. (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 703).

17 Provimento, disciplina Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013, p. 493), “é o ato pelo qual se efetua o
preenchimento do cargo publico, com a designacgao de seu titular”.
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A estabilidade, para Carvalho Filho (2015, p. 698), “é instituto que guarda
relacdo com o servigo, e ndo com o cargo’, de modo que, se extinto o cargo, o
servidor estavel ndo pode ser dispensado, exceto nas hipoteses previstas no § 1° do
artigo 41, CRFB, em razdo de sentenca judicial com transito em julgado, processo
administrativo ou processo de avaliacao periddica, em ambos 0s casos respeitada a
ampla defesa e contraditério dos réus. Perdera o cargo, ainda, em virtude da néo
observancia dos limites de despesas pelos estados, municipios, distrito federal e a
unido, conforme previsto no artigo 169, 8§ 4° da CRFB e Lei Complementar n°
101/2000 que a regula (DI PIETRO, 2014, p.667-668).

Outro requisito exigido para a estabilidade encontra-se no 84° do artigo 41
da CRFB, que demanda da obrigatoriedade de avaliacdo especial de desempenho
por comissao instituida para essa finalidade, contudo, segundo Meirelles; Aleixo;
Burle Filho (2013, p. 519), o servidor ndo podera ser prejudicado em razdo da
torpeza do Estado, e caso este ndo tenha realizado a avaliagdo dentro dos trés
anos, havendo o servidor cumprido os demais requisitos, tera adquirido estabilidade
independentemente da realizacao daquela.

Por fim, o servidor devera ser aprovado no estagio probatério, instituto
que nao se confunde com a estabilidade, embora seja indispensavel para a sua
aquisicdo. Como dito outrora, a estabilidade esta ligada ao servico e ndo com o
cargo, de modo que, caso o servidor estavel seja nomeado a cargo diverso daquele
em que adquiriu estabilidade, sera realizado novo estagio probatério (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 698). Di Pietro (2014, p. 669) explica:

O periodo compreendido entre o inicio do exercicio e a aquisicdo da
estabilidade é denominado estagio probatdério e tem por finalidade apurar
se o servidor apresenta condi¢cdes para o exercicio do cargo, referentes a
moralidade, assiduidade, disciplina e eficiéncia.

O que nao se confunde, também, é o prazo do estagio, haja vista que as
legislacbes esparsas, como no caso do artigo 20 da Lei n° 8.112/90, que impde
periodo de vinte e quatro meses em que o servidor tera avaliado sua assiduidade,
disciplina, capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade. De outro norte,
embora tenha havido divergéncia a principio, o STJ e STF firmaram entendimento no

sentido de reconhecer como periodo de estagio probatério os mesmo trés anos
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exigidos para a aquisicdo de estabilidade (DI PIETRO, 2014, p. 669), conforme

verifica-se nos julgados destes Tribunais:

Embargos de declaracdo em agravo regimental em agravo de instrumento.
2. Vinculag@o entre o instituto da estabilidade, definida no art. 41 da
Constituicdo Federal, e o do estagio probatério. 3. Aplicacdo de prazo
comum de trés anos a ambos os institutos. 4. Precedentes. 5. Embargos de
declaragéo acolhidos com efeitos infringentes. (BRASIL, 2017n).

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL.
ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF. EC N° 19/98. PRAZO. ALTERACAO.
ESTAGIO PROBATORIO. OBSERVANCIA. | - Estagio probatério é o
periodo compreendido entre a nomeacéo e a aquisi¢do de estabilidade no
servigo publico, no qual séo avaliadas a aptidéo, a eficiéncia e a capacidade
do servidor para o efetivo exercicio do cargo respectivo.

Il - Com efeito, o prazo do estégio probatdrio dos servidores publicos deve
observar a alteragdo promovida pela Emenda Constitucional n® 19/98 no art.
41 da Constituicdo Federal, no tocante ao aumento do lapso temporal para
a aquisicdo da estabilidade no servigo publico para 3 (trés) anos, visto que,
apesar de institutos juridicos distintos, encontram-se pragmaticamente
ligados. [...] (BRASIL, 2017w).

Todavia, ndo verificada na atuacdo do servidor os requisitos supra
citados, este podera ser exonerado, observadas, de todo modo, o devido processo
legal, resguardados o contraditério e a ampla defesa (artigo 5°, LIV e LV, CRFB),
entendimento expresso na sumula n® 21 do STF: “Funcionario em estagio probatoério
nao pode ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem formalidades legais de
apuracao de sua capacidade” (BRASIL, 2017v).

JA4 a \vitaliciedade, garantida aos juizes (artigo 95, CRFB),
desembargadores e ministros (artigo 123, CRFB), aos promotores e procuradores
(artigo 128, § 57, |, “a”, CRFB) e aos conselheiros e ministros do Tribunal de Contas,
diante das funcbes exercidas, assegura uma “maior protecdo” do que aquela
dispendida pela estabilidade (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 274). No entanto, relata o

mesmo autor:

[...] para os cargos de juiz e promotor, no primeiro grau, essa garantia ainda
depende do transcurso de um periodo de prova de 02 anos de exercicio,
dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a
gue o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial
transitada em julgado. (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 274)

De todo modo, ambas sdo, como visto, garantias constitucionais que

limitam tanto a discricionariedade da Administracdo Publica quanto a atividade
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jurisdicional, no que tange a exoneracdo dos servidores que fazem jus ao direito a

estabilidade e vitaliciedade.

2.3 ESFERAS DE RESPONSABILIZACAO DOS SERVIDORES E O FUNCIONARIO
PUBLICO PELA OTICA PENAL.

A legislacao brasileira, no que concerne aos servidores publicos, prevé
deveres, direitos e garantias dantes aprofundados, buscando assegurar o
cumprimento de atribuicdes tdo importantes ao bom funcionamento estatal. E € em
razao de sua relevancia que os crimes ou contravencdes cometidos por servidores
publicos poderdo, ante a autonomia das esferas, sofrer san¢Bes administrativas
(AITA, 2017, p. 42), civeis e penais, podendo, inclusive, cumular-se, como prescrito
na Lei n® 8.112/90:

Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo
exercicio irregular de suas atribuicdes.

Art. 125. As sanc¢Bes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se,
sendo independentes entre si. (BRASIL, 2018i).

Na esfera civel responde o servidor pubico, enquanto tal, pelos atos
praticados ou que tenha deixado de praticar, quer tenha agido intencionalmente ou
ndo, contra o Estado ou a terceiro, que dela resulte, obrigatoriamente, em dano*®
(artigo 122 da Lei n°® 8.112/90). Responsabilidade esta, nas palavras de Di Pietro
(2014, p. 684), “[...] de ordem patrimonial e decorre do artigo 186 do Cddigo Civil,
gue consagra a regra, aceita universalmente, segundo a qual todo aquele que causa
dano a outrem € obrigado a repara-lo”, devendo estar presentes, segundo a autora,
os elementos ensejadores do ato ilicito (agdo ou omissao antijuridica, culpa ou dolo,
dano e nexo causal entre a conduta e o dano), havendo o agente responsabilidade

subjetiva’®.

18 Para Carvalho Filho (2015, p. 571), “a responsabilidade civil tem como pressuposto o dano (ou
prejuizo). Significa dizer que o sujeito s6 é civilmente responsével se sua conduta, ou outro fato,
provocar dano a terceiro. Sem dano, inexiste responsabilidade civil”.

19 Também por Carvalho Filho (2015, p. 800), Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013, p. 578) e Gasparini
(2012, p. 298). Para os autores, devera ser comprovada a culpa ou dolo do servidor a conduta que
ocasionou o prejuizo.



26

Quando o prejuizo for causado a Administracdo, ser4 apurado
administrativamente, ressalvados sempre os direitos legais do contraditério e ampla
defesa (artigo 52, LV e LIV, CRFB), podendo, até mesmo, ocorrer o parcelamento da
pecunia devida dos vencimentos do servidor, desde que ocorra sua anuéncia®®
(GASPARINI, 2012, p. 298-299), segundo determina os artigos 46, caput, da Lei n°
8.122/90 e 462, § 1° da CLT. Em contrapartida, Di Pietro (2014, p. 684), leciona
sobre a possibilidade de desconto sem o referido aval caso haja lei tratando sobre o
abatimento, vez que a redacdo dada ao § 6°, artigo 37, da CRFB, assim prevé,
podendo o agente socorrer-se ao Judiciario para inibir o ato, eis que o STF pacificou
desfavoravel ao desconto conforme mandado de seguranga n°® 24182/DF.

Quando o dano for causado a terceiro, e tenha o administrado optado
pela via judicial, incluindo no polo passivo a entidade da qual esta vinculado o
servidor, ou até mesmo utilizando da responsabilidade objetiva que detém o Estado
em face de seus agentes, terd a Fazenda Publica direito de regresso dos valores
pagos, pela via judicial (artigo 37, 8 6° da CRFB e artigo 122, § 2° da Lei n°
8.122/90).

Na esteira administrativa, comete ilicito administrativo aquele servidor que
por acdo ou omissao aos direitos e deveres trazidos nos estatutos pelos quais estao
vinculados (CARVALHO FILHO, 2015, p. 802), como destaca a Lei Federal n°
8.112/90, em seu artigo 124: “A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato
omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou funcdo” (BRASIL,
2018i). Como bem adverte este autor, as condutas que ensejam penalidades
administrativas sdo, de longe, tdo precisas como as previstas no Cdédigo Penal,
dando margem a certa discricionariedade a Administracdo para sua aplicacao, é o
caso como, por exemplo, da ndo observancia da moralidade?! pelo servidor durante
o desempenho de suas atividades, de modo que néao ha definicdo especifica do que
configura atitude imoral. Por outro lado, a discricionariedade a que se fala em nada
condiz com arbitrariedade, pois ao servidor € resguardado o direito ao devido
processo legal (artigo 5, LV, CRFB), devendo as decisbes da Administracao seguir
0os principios basilares do processo administrativo, dentre eles o da legalidade,
motivagao (artigo 128, paragrafo unico, Lei n° 8.112/90) e proporcionalidade (artigo

20 Entendimento compartilhado por Carvalho Filho (2015, p. 801) e Meirelles; Aleixo; Burle Filho
(2013, p. 580).
21 Art. 116, inciso IX, da Lei 8.112/90.
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128, caput, Lei n® 8.112/90), de modo que possibilite o contraditorio e a ampla
defesa ao servidor investigado. Nas palavras de Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013,
p. 577):

Na motivacao da penalidade, a autoridade administrativa competente para a
sua aplicacdo deve justificar a aplicacdo imposta, alinhando os atos
irregulares praticados pelo servidor, analisando sua repercussdao danosa
para o Poder Publico, apontando os dispositivos legais ou regulamentares
violados e a comunicacdo prevista. O necessario € que a Administracédo
Publica, ao punir seu servidor, demonstre a legalidade da punicdo. Feito
isso, ficard justificado o ato, e resguardado de revisao judicial, visto que ao
Judiciario s6 é permitido examinar o aspecto de legalidade do ato
administrativo, nesta incluido o exame da proporcionalidade, ndo podendo
adentrar os motivos de conveniéncia, oportunidade ou justica das medidas

especificas do executivo.

Deste modo, segundo os preceitos do principio da proporcionalidade??,
deverao ser observados quando da aplicacao das penalidades, “[...] a natureza e a
gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para o servi¢o publico,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais” (BRASIL,
2018i), segundo o artigo 128, caput, Lei n°® 8.112/90.

As infracbes serdo julgadas pela propria Administracdo mediante
Processo Administrativo Disciplinar (PAD) ou sindicancia, e sua nao instauracao pela
Administracdo, podera gerar punicdo na esfera penal (artigo 320 CP). O servidor que
denunciar crime ou fraude terd, porém, imunidade em face do artigo 129-A, da Lei
Federal.

Por fim, no ambito penal, o Judiciario apreciara os crimes ou infracées
previstas no ordenamento juridico. Para Carvalho Filho (2015, p. 801), “a
responsabilidade penal do servidor € a que decorre de conduta que a lei penal
tipifica como infragdo penal”. A Lei Federal fala sobre o ramo em seu artigo 123: “a
responsabilidade penal abrange os crimes e contravencgdes imputadas ao servidor,
nessa qualidade” (BRASIL, 2018i). Ja Gasparini (2012, p. 296) vai além, ao afirmar
gue a responsabilidade do servidor decorre da:

[...] pratica de crimes funcionais, previstos no art. 312 usque 327 do Cdédigo
Penal, cujo processo de julgamento obedece ao que dispdem os arts. 513 a
518 do Cdédigo de Processo Penal e que se efetiva perante o poder

22 Afirma Bandeira de Mello (2013, p. 874) acerca do principio da proporcionalidade: “As sangdes
devem guardar uma relagédo de proporcionalidade com a gravidade da infragao”.
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judiciario. S&o crimes de acao publica, e o desencadear da acéo penal é da
competéncia exclusiva do Ministério Publico.

Os crimes poderéo, ainda, ser previstos em leis especiais, caso da Lei n°
8.429/92, com a devida ressalva levantada por Di Pietro (2014, p. 904), quanto a
utilizacéo, em seu predmbulo, da referéncia ao enriquecimento ilicito, a qual defende
a substituicdo do termo por improbidade administrativa ou a mencéo ao art. 37, 84°
da CRFB, ja que, segundo a autora, “[...] nem todos os atos de improbidade
implicam enriquecimento ilicito” (DI PIETRO, 2014, p.904).

Outra anotacdo depreende-se da nomenclatura utilizada para definir o
agente publico, sendo que por ser o Cdodigo Penal (CP) anterior a CRFB, ainda
conserva o termo funcionario publico, reproduzido no caput do artigo 327 do CP, eis
que “considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragéo, exerce cargo, emprego ou fungédo publica”
(BRASIL, 2017a), trazendo em seus paragrafos os servidores ligados as entidades
paraestatais, prestadoras de servigo ou convencionadas, assim como os “ocupantes
de cargos em comissdo ou de funcdo de dire¢cdo ou assessoramento de 6rgédo da
administracdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacéo
instituida pelo poder publico” (BRASIL, 2017a), como dispbe o § 2°, artigo 327, CP.
A Lei n° 8.429/92, também prevé a possibilidade de perda do cargo publico, dentre
outras penalidades pelos atos de improbidade (artigo 12, 1ll), bem como o dispositivo

constitucional (artigo 37, § 4°, CRFB). No mesmo sentido dispde o artigo 92 do CP:

Art. 92 - S8o0 também efeitos da condenacéo:

| - a perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior
a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever
para com a Administracao Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos. (BRASIL, 2017a).

A perda do cargo publico € um efeito extrapenal da condenacéo, ou seja,
a perda deste ndo é automatica em razdo da condenagéo do servidor, tenha ele ou
ndo cometido nesta qualidade. Ha, conjuntamente, a necessidade de motivagdo na
sentenca, que devera ser fundamentada conforme impd&e o artigo 93, IX, da CRFB,

entendimento ja firmado pela jurisprudéncia como bem dispds o Ministro Paulo
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Medina em RHC n° 15.997/RS?3. Observa-se, ainda, que o artigo supra mencionado
faz distincdo do crime funcional, propiciando a perda do cargo por delito com pena
privativa de liberdade igual ou superior a um ano; e daquele cometido pelo servidor,
porém sem qualquer liame com a entidade ou 6rgdo a que esta ligado, sendo este
nao funcional, podendo ensejar na perda do cargo ou fungéo se a pena for superior
a quatro anos.

Embora distintas as esferas puniveis, ha decisbes proferidas na esfera
penal que vinculam as demais. E o caso da absolvi¢éo por inexisténcia do fato ou do
crime, pois comprovado nos autos que ndo houve crime ou que nao foi aquele
servidor quem o cometeu, ndo ha o que discutir nos demais ramos, como assim

dispdem os dispositivos de lei.

Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no
caso de absolvi¢do criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria.
(BRASIL, 2018i).

Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido
0 ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito. (BRASIL,
2017a).

Art. 66. N&o obstante a sentenca absolutéria no juizo criminal, a acéo civil
podera ser proposta quando néo tiver sido, categoricamente, reconhecida a
inexisténcia material do fato. (BRASIL, 2017a).

A outra hipétese consiste na condenacdo penal transitada em julgado

que, segundo Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2013, p. 578-579), importaria:

[...] o reconhecimento automatico das duas outras, porque o ilicito penal é
mais que o ilicito administrativo e o ilicito civil. Assim sendo, a condenagéo
criminal importa o reconhecimento, também, de culpa administrativa e civil,
mas a absolvicho do crime nem sempre isenta o servidor destas
responsabilidades, porque pode ndo haver ilicito penal e existir ilicitos
administrativo e civil.

23 NULIDADE - CONDENAQAO — EFEITOS - PERDA DO CARGO - ARTIGO 92, INCISO I, DO
CODIGO PENAL - FUNDAMENTAGCAO - AUSENCIA - ARTIGO 93, INCISO IX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL - NULIDADE DECRETADA. “Os efeitos especificos da condenacgéo
ndo sdo automaticos, de sorte que, ainda que presentes, em principio, os requisitos do art. 92,
inciso |, do Cédigo Penal, deve a sentenca declarar, motivadamente, os fundamentos da perda do
cargo publico. Ausente a fundamentacdo requerida (art. 93, IX, da CRFB), € nula, neste ponto, o
dispositivo da sentenca condenatdria. Recurso provido tdo-somente para cassar 0 acérdao e anular
o dispositivo da sentenca condenatdria que determinou a perda do cargo de Alvacir Scardiglia
Machado, a fim de que outra seja proferida, neste ponto, com motivada fundamentag¢do”. (BRASIL,
2018x).
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Semelhante afirmativa se da em razéo do texto do artigo 935 do Codigo
Civil, que trata a autoria e a materialidade como coisa julgada civil “quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal” (BRASIL, 2018b). No entanto,
mesmo que nao seja possivel distinguir o autor do fato, s6 importara condenacao
civel se do crime resultar prejuizo ao erério (CARVALHO FILHO, 2015, p. 803-804),
da mesma forma que a agao ou omissao que deu causa a condenacao precisa estar
prevista no estatuto do servidor como ilicito administrativo (GASPARINI, 2012, p.
296).
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3 A MUTAGCAO CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA, E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS EM FACE DA DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM HC N° 126.292/SP.

A realidade conturbada em que se vive atualmente, em meio a crescente
onda de corrupcéo envolvendo agentes pulblicos?*, cada vez mais noticiada pelos
meios de comunicacgdo, aliada a violéncia e inseguranca presentes na sociedade,
impbe ao Estado a obrigacdo de, se ndo combaté-los diretamente, a0 menos criar
mecanismos que inibam ou demonstrem a intencéo de fazé-lo.

Por conseguinte, cotidianamente, e de forma progressiva, o mundo
juridico é inundado com novas decisfes versando sobre os mais diversos temas,
havendo, por muitas vezes, verdadeiro relativismo de direitos e principios
constitucionais advindos dos institutos reconhecidos como ativismo judicial e
mutacdo constitucional, produzidas e reproduzidas como forma enfrentamento ao
grande numero de ac¢bes, bem como a diversidade de problemas que movem a
maquina judiciaria. Deste modo, analisar-se-a a deciséo proferida no Habeas Corpus
n® 126.292/SP, e as justificativas levantadas pelo pleno, as quais foram de encontro
a entendimento anteriormente sustentado, no que concerne ao principio
constitucional da presuncéo de inocéncia e 0 encarceramento apos esgotados 0s

recursos em segunda instancia, em sede de execucéo provisoéria da pena.

3.1 MUTACAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDICIAL

Um dos motivos na utilizacdo destes recursos?® consiste na busca para
manter a eficacia da CRFB, de modo que os preceitos por ela salvaguardados
reflitam a realidade e os problemas que a sociedade enfrenta, de forma a néo
manter-se estagnada a época em que o legislador originario as idealizou, eis que,
como ressaltou Barroso (2015, p. 157), “[...] as constituicdes ndo sao eternas e nem
podem ter a pretensdo de ser imutaveis. Uma geracdo ndo pode submeter a outra
aos deus designios.” Em face do exposto, € possivel verificar na jurisprudéncia a

existéncia de novas interpretagcdes do texto constitucional “a fim de aderirem as

24 E o caso da Lava Jato, que julgou diversos politicos, ganhando grande cobertura midiatica, tais
como Eduardo Henrique da Fonte de Albuquerque Silva (inquérito n°® 3.998), Eduardo Cosentino
Cunha (RHC 144.295/DF).

25 Ativismo judicial e mutagéo constitucional.
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exigéncias sociais, politicas, econdmicas, juridicas do Estado e da comunidade”
(BULOS, 1997, p. 53). Da mesma forma elucida Carlos Victor Nascimento dos
Santos (2014, p. 598) sobre a utilizacao do artificio da mutacao constitucional, o qual

entende como inevitaveis as mudancas produzidas ao longo do tempo:

A mutacdo constitucional insere-se em um espaco que pressupde uma
progressividade da realidade social, trazendo uma analise praticamente
entre o passado — significado e sentido que a norma ganhou no momento
de sua criacdo — e o presente — sentido que a mesma norma traduz diante
de nova realidade social. Para compreendé-la, torna-se fundamental um
olhar cuidadoso a norma, ao contexto social e politico que estava inserida
qgquando foi criada, e a realidade social circundante. [...] Por tal
entendimento, pode-se depreender que a mutacdo denota algumas
mudancas de sentidos de texto légicas e inevitaveis, por conta das
constantes transformacdes da realidade social.

Sobre a mutacao constitucional, Silva (2014, p. 63-64) descreve o instituto
como um “[...] processo ndo formal de mudanca das constitui¢des rigidas, por via da
tradicdo, dos costumes, de alteracbes empiricas e sociolégicas, pela interpretacéo
judicial e pelo ordenamento de estatutos que afetem a estrutura organica do

Estado.” Da mesma forma conceitua Bulos (1997, p. 57):

Assim, denomina-se mutacdo constitucional o processo informal de
mudanca da Constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos,
contelidos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum, que através da
interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos, que por intermédio
da construgdo (construction), bem como dos usos e costumes
constitucionais.

Além dos costumes constitucionais elencados por Bulos, Barroso (2015,
p.163) levanta, ainda, dois outros mecanismos de atuacdo por meio dos quais
ocorrem a mutacdo, sendo por via da atuacao do legislador e pela interpretagéao
constitucional. Contudo, cumpre conceituar este Ultimo, pois € este mecanismo que

mais define a atuacédo do Supremo no caso em tela. Segundo o autor:

A mutacdo constitucional por via de interpretacdo, por sua vez, consiste na
mudanca de sentido da norma, em contraste com entendimento ja
preexistente. [..] No caso da interpretacdo judicial, haverd mutacao
constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a
atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que fixava
anteriormente, seja pela mudanca da realidade social ou por nova
percepcdo do Direito. (BARROSO, 2015, p. 165).
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Tratar-se-a, apenas, da mutacdo em face das decisbes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), Supremo Tribunal Federal (STF) e Tribunal
Regional Federal da Quarta Regido (TRF4). Todavia, cumpre ressaltar que este

instituto, como disp6s Flavia Bahia (2017, p. 62):

[...] N&o é exclusivo do Poder Judiciario, pode ser realizado pelo Legislativo,
Executivo e também pelo povo. Entretanto, como o STF é o guardido da
Constituicdo, e as questbes mais polémicas acabam chegando a sua
analise, podemos dizer que o Tribunal estd na posicdo mais privilegiada
para a sua realizagéo.

Tem-se, deste modo, a mutagcdo constitucional como um mecanismo
informal?® “[...] que permite a transformacdo do sentido e do alcance de normas da
CRFB, sem que se opere, no entanto, qualquer modificacdo do seu texto”
(BARROSO, 2015, p. 158), ou seja, tem como particularidade alterar o significado da
norma sem que tenha havido procedimento de reforma?’ 28 do texto constitucional,
gue encontra-se disciplinado no artigo 60 da CRFB, o que exige que eventual
proposta de modificagdo do texto constitucional pelos membros da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, pelo Presidente da Republica ou pelas
Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo, devera, segundo o 8§ 2°, ser
“[...] discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros” (BRASIL, 2017e), observando, de todo modo, as vedacbes
que o proprio artigo impde. A estes obstaculos que o texto constitucional traz
expresso é que se encontra a rigidez?® constitucional.

Por outro lado, temos o ativismo judicial, definido como uma “[..]

deliberada expansdo do papel do Judiciario, mediante o uso da interpretacao

26 Uadi Lamméngo Bulos (1997, p. 72), utiliza a expressao “mutabilidade informal” para designar o
procedimento “difuso de modificacdo da Constituicdo”; enquanto para José Afonso da Silva (2014,
p. 63-64), intitula como “processo ndo formal de mudanca das constituigdes rigidas”.

27 Segunda dispbe Alexandre de Moraes (2011, p. 32), “o Poder Constituinte derivado reformador,
denominado por parte da doutrina de competéncia reformadora, consiste na possibilidade de alterar
o texto constitucional, respeitando-se a regulamentacdo especial prevista na propria Constituicao
Federal [...]". Os termos reforma, emenda, revisdo e modificagcao constitucional séo citados por José
Afonso da Silva (2014, p. 63-64) para determinar o processo formal de mudanga da constituicdo,
diferenciando-as dos meios ndo formais.

28 Vale ressaltar que o Ato das disposicGes Constitucionais, em seu art. 3°, dispés sobre a
possibilidade de revisdo, no entanto o prazo para sua realiza¢cao, que era de cinco anos, ja findou.

2% Para o Ministro Luis Roberto Barroso (2015, p. 158), “Tal procedimento, como regra geral, sera
mais complexo que o da edicdo da legislacdo ordinaria. De tal circunstancia resulta a rigidez
constitucional”.
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constitucional para suprir lacunas, sanar omissfes legislativas ou determinar
politicas publicas quando ausentes ou inexistentes.” (BARROSO, 2012, p. 40).

Delineado, também, por Nunes (2017, p. 390) como:

[...] atuacdo do Poder Judiciario que, no processo hermenéutico de andlise
do texto constitucional altera o seu sentido, € um dos corolarios de um
movimento denominado ativismo judicial. Por exemplo, houve alteracdo no
significado da palavra “casa” (art. 5° Xl, CF), bem como recentemente
alteracdo da interpretacdo do significado da “presuncéo de inocéncia”, nos
termos do artigo 5°, LVII, da CF.

Este fendmeno, segundo Barroso (2012, p. 227-228), se deu em razao da
judicializacdo constitucional, que passou a ter papel ativo na maquina judiciaria a
partir da CRFB, conhecida como Constituicdo cidada3°, por prever uma série de
direitos aos cidadaos, expressos, por muitas vezes, através de mandamentos
principiolodgicos que, por ndo estarem devidamente inscritos no sistema normativo
brasileiro, seja pela omissdo da administracdo em fazer cumpri-los, seja pela inércia
do legislador em positivd-los, acabam demandando maior nimeros de acdes
judiciais pela populacdo buscando sua efetivacdo a cada caso concreto. Dadas as
circunstancias, “[...] o judiciario se expande, sobretudo, nas situacbes em que o
Legislador ndo pode, ndo quer ou ndo consegue atuar’ (BARROSO, 2012, p. 42).

Vérias sao as criticas e justificativas encontradas na doutrina, tais como o
afastamento normas ja predefinidas, em detrimento de principios constitucionais,
sendo que estas normas foram feitas por aqueles eleitos pelo povo especialmente
para esta funcéo; outra seria a ofensa a separacdo dos poderes, ja que 0s juizes
estariam exercendo funcao atipica: legislar.

Teixeira (2012, p. 46) divide o ativismo judicial em positivo e nocivo. O
primeiro ocorreria quando o Judiciario utiliza da racionalidade juridica, proferindo “[...]
decisbes fundamentadas substancialmente em principios, afastando ou negando a
aplicabilidade de regras especificas para a fatispécie.” Ja a ideia de um ativismo
nocivo, deriva de decisbes comumente politicas, as quais extrapolam as func¢des do

Judiciério de aplicador das leis e do direito para exercer fungéo legislativa, segundo

30 A CRFB trouxe um extenso rol de direitos tidos como fundamentais no art. 5°, assim como direitos
sociais ao povo brasileiro, motivo pelo qual ficou conhecida como cidada, pois logo em seu
predmbulo busca “[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar [...]” (BRASIL, 2017¢e). “E a Constituicdo Cidadd, na expressao de Ulysses
Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla
participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque se volta decididamente para a
plena realizagédo da cidadania”. (SILVA, 2014, p. 92).
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interesses distintos daqueles supra citados. Preocupac¢do também arguida por
Moraes (2011, p. 22), que condiciona a utilizacdo deste instrumento com o cuidado e
esporadicidade, ao passo que somente deveria ser utilizado em determinados
‘casos concretos e colocados e em defesa da supremacia dos Direitos
Fundamentais”, desde que fundamentadas de modo a afastar-se ao maximo de
decisBes meramente com escopo politico.

De fato, ambos os institutos mutacéao constitucional e do ativismo judicial,
estdo presentes no dia a dia juridico, de modo que, a todo momento, transformam
tanto o entendimento, como a aplicacéo da lei, modificando seu efeito a cada caso,
quer de modo positivo ou negativo, refletindo diretamente na vida da populagéo. A
desconfianca demonstrada pelos autores se faz cada vez mais presente,
principalmente, no que se refere a interpretacado que os principios e normas recebem
do guardido da CRFB3!, com o receio de que tais decisdes busquem expressar e

garantir o interesse de uma minoria seleta, com o conddo puramente politico.

3.2 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.

O principio da presunc¢éo de inocéncia vem recebendo grande destaque
em virtude da prisdo, em sede de execuc¢do proviséria da pena, do ex-presidente
Luis Inacio Lula da Silva, em 2018, causando grande repercussdo na midia e na
sociedade, trazendo, novamente, para pauta a discussdo sobre significado e
alcance, no ordenamento juridico brasileiro, deste principio. Ndo obstante, a
fundamentacdo para a sua prisdo, ap0s esgotamento dos recursos em segunda
instancia, se deu em razdo do HC n° 126.292/SP, proferido em 2016, que modificou
0 entendimento anteriormente sustentado pelo Supremo, permitindo o recolhimento
a prisdo sem o transito em julgado da acdo penal, como sera visto posteriormente.
Vale ressaltar que, embora a nova interpretacédo dada pelo STF tenha ganhado os
holofotes apenas no final de 2017 e inicio de 2018, varias ac¢des foram intentadas
com o escopo de buscar a declaracdo de constitucionalidade de artigo de lei - caso

das ADC’s 43 e 44 - e, consequentemente, a declaracao de inconstitucionalidade do

81 O art. 102 da CRFB traz em seu caput, a competéncia expressa ao STF de guardido da CRFB,
assim disposto: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigéo [...]” (BRASIL, 2017e).
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referido remédio constitucional no que compete ao principio da presuncdo de
inocéncia.

Assim, para assumir a posicdo de preceito constitucional, o principio da
presuncao de inocéncia foi tomando corpo, sentido e alcance distintos conforme seu
emprego. O reconhecimento de um direito individual do ser humano e as garantias
que guardam o processo penal sofreram modificagdes ao longo da historia, visto que
o direito de punir e as lei vigentes variam conforme cada pais e momento historico
em que ele é visto, discutido e interpretado.

Historicamente, o direito de punir durante o século XVII era do soberano
que possuia a discricionariedade para a aplicacdo das penas, como o caso do
suplicio®? ao criminoso que ofendeu, diante do crime praticado, o préprio principe, ja
gue o Estado era uma simples extensao de seu soberano (CAMARGO, 2005, p. 16).
Neste periodo, independentemente da comprovacao final da culpa, o mero indicio de
responsabilidade j& culminava em certo grau de pena imposta, donde a incerteza
guanto a autoria do crime, ao invés de inocenta-lo (respeitando o principio
atualmente conhecido como in dubio pro reo®), trazia a certeza de uma pena a ser
aplicada, em conformidade com o grau de “culpa” averiguado. Levando em conta,
ainda, que as decisdes possuiam altissimo grau de ‘“interesses politicos e
econbmicos” que, de um lado, buscavam enaltecer o soberano em relagao ao sudito
e de outro davam ampla margem discricionaria aos magistrados, os quais julgavam
conforme sua conveniéncia ou vantagens adquiridas (CAMARGO, 2005, p. 16-19).

Denota-se que neste periodo, 0 modelo de processo penal:

Consistia em um procedimento secreto do inicio ao fim, no qual a forma
imperativa sobre o conteddo das normas, o individuo ndo era informado
acerca das acusacdes, as provas estavam hierarquizadas em ordem de
importancia, em que os indicios e as presunc¢des ocupavam um lugar de
destaque. Todo o conjunto probatério apanhado no processo era destinado
para culminar em um momento chave: a confissdo. (CAMARGO, 2005, p.
18).

32 A pena de suplicio, segundo Camargo (2005, p. 17), “foi a punigao realizada para causar sofrimento
fisico ao culpado e, quando maior fosse essa dor, mais suprema seria a pena dentro da escala
hierarquica, j& que eram classificadas conforme o grau de dor que causavam e aplicadas de acordo
com a gravidade do delito”.

33 Este principio garante ao réu que, “existindo divida na interpretacdo da lei ou na capitulagdo do
fato, adota-se aquela que for mais favoravel ao réu. Nessa esteira, o STF firmou o entendimento de
gue, no julgamento de matéria criminal, havendo empate na votacéo, a decisdo beneficiara o réu”.
(PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 183). Sobre o mesmo tema leciona Nucci (2017b, p. 34): “[...]
em caso de duvida, deve prevalecer o estado de inocéncia, absolvendo-se o acusado.”
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Ja no final do século XVIII, a populacdo, cansada de ter o Estado como
carrasco, sem qualquer restricdo dos atos do soberano, advindo do modelo
inquisitério®* aplicado a época, vé surgir, com a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadado, em 1789°%, na Franca, o inicio de direitos reconhecidos pelos povos,
marcando a transi¢cdo para o modelo acusatorio no processo penal, em gue tocava
ao juiz somente a funcdo de garantir que os atos realizados respeitassem 0s
tramites processuais e, ao final, julgar segundo a lei, calhando as partes o papel de
defensor e acusador.

Com o advento do Estado Moderno, o direito e o dever de punir aqueles
que cometeram acdes previamente definidas como conduta ilicita, € colocado nas
maos do Estado. Nada obstante, o grande desafio encontra-se em fazer com que a
balanca da justica mantenha-se equilibrada, j& que incumbe também ao Estado o
poder-dever de garantir os direitos individuais de cada cidaddo. Nasce, entdo, os
direitos e deveres ditos por Camargo (2005, p. 24) como “ambiguos”, pois de um
lado est& o jus puniendi do estado, de outro, e ndo menos importante, esta o jus
libertatis do individuo.

De todo modo, o principio da presuncéo de inocéncia foi sendo construido
e moldado, no Brasil, ao longo dos anos, por vezes recebendo influéncias
externas®®, seja doutrinaria ou de movimentos realizados pelo mundo que resultaram
em acordos e convencoes ratificadas pelo Brasil, como a Declaracao Universal dos

Direitos do Homem (DUDH), de 19483’ e da Convencdo Americana de Direitos

34 Sobre os institutos, esclarece Pereira Neto (2011, p. 100): “se no sistema inquisitivo o juiz é o autor
€ a acusacdo, no acusatério cada personagem tem papel préprio e distinto ndo cabendo ao juiz
decidir, mas mediar o processo de forma a se aplicar a lei adequadamente”. No sistema inquisitivo,
“a confiss8o do réu era considerada a rainha das provas; ndo ha debates horais, predominando
procedimento exclusivamente escritos; os julgadores ndo estédo sujeitos a recusa; o procedimento é
sigiloso, ha auséncia de contraditorio e a defesa € meramente decorativa” (NUCCI, 2017b, p. 71).

85 |X — Todo homem é tido como inocente até o momento que seja declarado culpado; se for julgado
indispensavel para a seguranca de sua pessoa, deve ser severamente reprimido pela lei.
(FRANCA, 1789).

%6 Segundo Camargo (2005, p. 57-58), historicamente, o principio recebeu um triplo significado e,
guando influenciado pela Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, ganhou conotacéo de
‘regra de tratamento do acusado durante o Processo-Crime”. Sob a influéncia da Escolas Penais
Italianas, o principio foi instituido como um “modelo de Processo Penal, de matriz liberal, que se
preocupava primeiramente em proteger os direitos do individuo”. Por fim dispde do principio como
“regra probatéria ou de juizo, atuante no decorrer e no deslinde final do Processo Penal”,
influenciado pela Declara¢do Universal dos Direitos do Homem.

87 Dispde que: “Artigo 11. I) Todo o 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 lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necesséarias a sua
defesa. [...]” (ONU, 1948).



38

Humanos® (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, regulamentada pelo
Decreto n® 678/92. O fato é que apenas nos Ultimos anos, precisamente apds o fim
do regime militar e com a promulgacédo da CRFB, ele adquiriu forca e maior emprego
pelos magistrados. O texto constitucional assim dispde: Artigo 5°, “LVII - ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”
(BRASIL, 2017e).

A doutrina brasileira passou a lecionar sobre o tema, definindo-o como
garantia do individuo dentro do processo, cunhado no jus libertatis outrora
mencionado, ja que extinta a presuncdo de culpabilidade do modelo inquisitivo,

senao veja-se:

Essa garantia processual penal tem por fim tutelar a liberdade do individuo,
gque é presumido inocente, cabendo ao Estado comprovar a sua
culpabilidade. Constitui importante conquista dos cidad&os na luta contra a
opressao estatal, erigida nos ordenamentos constitucionais modernos como
direito fundamental decorrente do postulado do respeito a dignidade da
pessoa humana. (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 183).

Compete ao Estado, através do Ministério Publico, titular da acdo penal
publica e, segundo o artigo 127, caput, da CRFB, “essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 2017¢), cabendo-lhe o papel
de acusador em cada caso concreto, quando existirem contra o réu provas ou
indicios suficientes de materialidade e autoria. Contudo, o principio da presuncédo de
inocéncia, tal qual defende Flavia Bahia (2017, p. 188), impde limitacdo a atuacao do
Estado:

De acordo com essa presuncao iuris tantum, a Constituicdo de 88 determina
gue somente sera considerado culpado o condenado por sentenca
irrecorrivel. Até ai o acusado tem o direito de ndo ostentar o status de
condenado. A situacdo de duvida deve ser observada até o fim para a
protecdo do homem. Esse principio, também denominado como da néo
culpabilidade, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de se comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados
definitivamente por sentenga do Poder Judiciario (BAHIA, 2017, p. 188).

Ainda sobre o tema, afirma Moraes (2011, p.127):

% Assim diz o art. 8°, 2, 12 parte - “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).
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O lancamento do nome do acusado no rol dos culpados viola o principio
constitucional que, proclamado pelo art. 5°, inciso LVII, da Carta Politica,
consagra, em nosso sistema juridico, a presuncao juris tantum de néo-
culpabilidade daqueles que figurem como réus nos processos penais
condenatorios.

A vista disso, percebe-se a preocupacgéo do doutrinador em garantir que
os efeitos que decorrem da condenacdo penal, ndo atinjam o acusado sem que
tenha havido sentenca irrecorrivel, sob pena de que os danos causados, tanto a sua
imagem, quanto em diversos aspectos de sua vida (trabalho, familia, circulo de
conhecidos), sejam impostos a um inocente, o que foi expresso pelo Ministro Carlos
de Brito em seu voto, quando mencionou os efeitos quadruplos sofridos pelo réu,

como segue.

Primeiro, com sua ordem de prisdo, o individuo sofre um abalo psiquico. A
sua autoestima fica ao rés do chdo. Segundo, é um desprestigio familiar, é
um fato que causa uma comogédo domeéstica, inclusive com repercussdo no
trabalho, na obtencdo do ganho da familia. Terceiro, € um fator de
desqualificagdo profissional. O fato em si da prisdo circula, chega ao
conhecimento de outras pessoas, de outras esferas sociais e o individuo
gue é preso Vé reduzidas as suas oportunidades de emprego. E, finalmente,
0 desprestigio social, o conceito social, que também fica abalado. E tdo
grave quanto irreparavel o dano da prisdo nessa quadrupla projecdo. Entdo
a énfase constitucional posta na defesa da liberdade é plenamente
explicavel. (BRASIL, 2018q, p. 4-5).

Alids, a CRFB € bastante protecionista, buscando evitar que atrocidades
cometidas, semelhantes as ocorridas durante o regime militar, voltem a se instalar
no Brasil, momento em que ndo havia qualquer garantia durante o processo penal.
Motivo pelo qual o artigo 5°, incisos LXI e LXVI, da CRFB, veda a priséo do suspeito,
exceto em determinados casos, assim como o artigo 283 do Cdédigo de Processo

Penal, recepcionado na legislacéo, assim preveem:

Art. 5°-[..]

LXI- ninguém sera 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 (BRASIL,
2017e).

[.-]

LXVI- ninguém ser4 levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisdria, com ou sem fianca (BRASIL, 2017e).

Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
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decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva. (BRASIL, 2018d).

Acerca da possibilidade de relativizacdo do principio da presuncao de

inocéncia e mantendo o liame protecionista, assevera Taporosky Filho (2017, p. 85):

Assim, ndo sobra espaco algum para se falar em relativizacdo de um
preceito constitucional. Com a presunc¢do de inocéncia ndo se brinca, nao
se relativiza. E norma constitucional que ha de ser observada, ndo podendo
ser vitima de subterflgios utilizados por meio de discursos meramente
retdricos, dotados de questdes exdgenas que nao dizem respeito ao Direito.
Reafirma-se, portanto, a necessidade de se fazer valer a presuncdo de
inocéncia, o que deve ser feito de forma categorica e concreta.

Alguns autores entendem ser violada a presuncao de inocéncia caso seja
levada a prisdo sem que tenha ocorrido o transito em julgado da acé&o penal
condenatéria®?; outros defendem que tal ocorréncia em nada desrespeita o principio,
consistindo, tdo somente, em um modo de efetivacdo do direito ante tantos recursos
protelatorios instaurados pelo acusado, bem como a morosidade do Judiciario em
apreciar os recursos. Contudo, incumbe ao Judiciario, em especial o STF, a
interpretacdo da CRFB em face dos conflitos fora do campo abstrato, principalmente
guando ocorrem divergéncias ou choques de principios*® em razéo do significado e
aplicacao destes.

De toda sorte, fato € que a execucédo provisoria da pena tem sido tema de
discussbes e controvérsias também no Judiciario quanto ao inicio de seu
cumprimento, mais precisamente, quanto a possibilidade do recolhimento a prisao
em sede de execucao proviséria da pena e, de fato, mesmo apds a promulgacédo da
CRFB, até 2009, era possivel a execucéo de sentenca, havendo como entendimento
de que a execucdo proviséria ndo ia de encontro ao principio da presuncdo de
inocéncia. Porém, em face das divergéncias de julgamento entre as Turmas, 0S
autos foram enviados ao pleno do STF que, por maioria, trouxe nova compreensao

para o instituto no HC n° 84.078/MG. Nele, o Relator Ministro Eros Grau ressaltou os

39 Flavia Bahia (2017, p. 188) e Muniz (2017, p. 41-43).

40 A Colisdo de principios ocorre quando dois ou mais principios sdo aplicaveis ao mesmo caso, de
modo que obsta a utilizacdo do outro. Segundo Alexy (2006, p. 93): “[...] Se dois principios colidem
— 0 que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com
outro, permitido -, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecao. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condigoes. [...]".
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principios da isonomia e dignidade da pessoa humana como argumentos em seu
voto, que foi acompanhado por Celso de Mello, Ricardo Lewandowiski, Carlos de

Brito, Cesar Peluso e Gilmar Mendes:

Alias a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém
viesse a ser considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar
execucdo imediata de pena --- anteriormente ao transito em julgado de
sentenca penal condenatéria. Quem Ié o texto constitucional em juizo
perfeito sabe que a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer
decisdo judicial imponham ao réu alguma sancdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria.

[...]

A ampla defesa, ndo se pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por
gue nado haveria de ser assim? Se é ampla, abrange todas e ndo apenas
algumas dessas fases. Por isso a execucao da sentenga apos o julgamento
do recurso de apelacéo significa, também, restricao do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretenséo (BRASIL, 2018q, p. 7-8).

Essa perspectiva permaneceu até a andlise do HC n° 126.292/SP em
2016, retomando interpretacado anteriormente sustentada, sob o vértice de que € na
condenacdo em segundo grau que finda a possibilidade de discussdo da matéria
fatica, com fundamento do artigo 27, § 2° da Lei n° 8.038/90%!, ainda vigente a
época da prolacdo do acorddo, em que os recursos dirigidos aos Tribunais
Superiores fossem recebidos apenas no efeito devolutivo, ndo havendo Gbice para o
cumprimento da decisdo. Realidade diferente em raz&o dos artigos 995 e 1.029, §
5°, da Lei n° 13.105/15% do Cddigo de Processo Civil, que passou a vigorar em maio
de 2016, os quais preveem a possibilidade dos recursos receberem efeito
suspensivo e que, combinados ao artigo 3°4%, do Codigo de Processo Penal,
aplicando-se subsidiariamente ao Direito Penal. Alegada decisdo foi assim

ementada:

4L “Art. 27, § 2° - os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo.
(Revogado pela Lei n® 13.105, de 2015)” (BRASIL, 2018;j).

42 “Art. 995. Os recursos ndo impedem a eficacia da deciséo, salvo disposicdo legal ou decisao
judicial em sentido diverso. Paragrafo unico. A eficacia da decisdo recorrida podera ser suspensa
por decisdo do relator, se da imediata producédo de seus efeitos houver risco de dano grave, de
dificil ou impossivel reparacdo, e ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso”
(BRASIL, 2018c). “Art. 1.029, [...] “§ 520 pedido de concessédo de efeito suspensivo a recurso
extraordinario ou a recurso especial podera ser formulado por requerimento dirigido: [...]" (BRASIL,
2018c).

43 “Art. 3¢ - A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito” (BRASIL, 2018d).
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CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execucao proviséria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus
denegado. (BRASIL, 2018p).

Para o Ministro Teori Zavascki, 0 principio toma nova roupagem do que
até entdo entendido desde sua previsdo na CRFB, eis que a presunc¢do de inocéncia
finda com a sentenca de primeiro grau pelo magistrado, assumindo o réu a condi¢do
de culpado, “embora nao definitivo” por efeito de recurso procedente. De todo modo,
o Ministro salienta em seu voto que o acusado nao seria privado da liberdade,
exceto por necessidade de prisdo cautelar, até o exaurimento dos recursos em

segunda instancia:

Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presuncdo de
inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto inafastavel para condenacao
—, embora ndo definitivo, j& que sujeito, se houver recurso, a revisdo por
Tribunal de hierarquia imediatamente superior. E nesse juizo de apela¢io
gue, de ordinério, fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e
provas da causa, com a fixacéo, se for o caso, da responsabilidade penal do
acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de
jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza,
mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na acao penal, tenha
ela sido apreciada ou ndo pelo juizo a quo. Ao réu fica assegurado o direito
de acesso, em liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeitadas as
prisdes cautelares porventura decretadas. (BRASIL, 2018p, p. 9).

Através das Ac¢les Declaratérias de Constitucionalidade (ADC’s) 43 e 44,
apensadas em razdo da discussdo pelo mesmo dispositivo, o Partido Ecologico
Nacional (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
buscaram a declaracao de constitucionalidade do artigo 283 do CPP (veda a prisao,
salvo as cautelares devidamente fundamentada), assim como fosse decretada a
suspensao da execucao provisoria em todo Brasil. No entanto, em deciséo proferida
em 05 de setembro de 2016, prevaleceu o mesmo posicionamento, de modo que,
segundo o voto do Ministro Barroso, o principio da presuncdo de inocéncia foi
relativizado em detrimento do jus puniendi do Estado, ou seja, o direito coletivo

prevaleceu sobre um direito individual:

Portanto, o segundo fundamento constitucional que legitima a prisdo nesses
casos é que se faz uma ponderacéo e, depois da condenacdo em segundo
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grau, o peso da presuncdo da inocéncia ou ndo culpabilidade fica muito
mais leve, menos relevante em contraste com o peso do interesse estatal
em que os culpados cumpram pena em tempo razoavel. (BRASIL, 20180, p.
9).

Em 2018, no HC n°® 152.752/PR, o Ministro foi além, auferindo escalas de
peso para a presuncdo de inocéncia desde a investigacdo até o acorddao em
segunda instancia se comparados, segundo ele, a outros valores também
protegidos:

Quais os principios em jogo na presente discussdo? De um lado, o principio
da inocéncia ou da nado culpabilidade; de outro lado, o da efetividade
minima do sistema penal, que abriga valores importantes como a realizagédo
da justica, a protecdo dos direitos fundamentais, o patrimdnio publico e
privado, a probidade administrativa.

Quando a investigacdo comeca, o principio da presunc¢do de inocéncia tem
0 seu peso maximo. Com o recebimento da denuncia, este peso diminui.
Com a sentenca condenatéria de 1° grau, diminui ainda mais. Quando da
condenacgdo em 2° grau, o equilibrio se inverte: os outros valores protegidos
pelo sistema penal passam a ter mais peso do que a presuncdo de

inocéncia e, portanto, devem prevalecer (HC 152.752 ANOTACOES, 2018,
p. 13).

O entendimento foi reafirmado face a Repercussdo Geral em Recurso
Extraordinario com Agravo n° 964.246 RG/SP. Tem-se, deste modo, a relativizacdo
de um principio em detrimento de outro, através da ponderacdo em abstrato,
retornando ao status quo ante.

Nas palavras de Costa (2003, p. 121), “o grande problema das
democracias ocidentais € conciliar a liberdade, imprescindivel a dignidade do
homem, com as exigéncias de seguranga cada vez mais complexas”. Diante disso, 0
empenho a ser empregado pelo Judiciario consiste em manter o equilibrio nas
decisbes proferidas (@ que o “dever ser” e o modus operandi esta, como
mencionado, em constante mudanca), sem qualquer distincdo de nivel social, cor,
religido, etc., sem deixar-se, ainda, levar por pressdes sofridas, de cunho politico ou
da prépria sociedade insatisfeita e receosa, a fim de evitar que o direito objetivo do
Estado de punir ndo se sobressaia sobre o direito subjetivo individual, aplicados em

cada caso concreto.



44

3.3 ANALISE DO HABEAS CORPUS N° 126.292/SP.

Como abordado, o HC n° 126.292/SP marcou, significativamente, o
mundo juridico, pois foi o ponto de partida para a “retomada da tradicional
jurisprudéncia” pelo Supremo, como denominou Bernardo Gongalves Fernandes
(2017, p. 526), visto que o STF tem a fung&o de garantir a aplicacédo da lei sob a luz
da CRFB. Segundo enfatiza Camargo (2005, p. 58):

[...] o peso mais influente para conduzir o alcance e o significado da
presuncdo de inocéncia esta na forga interpretativa das decisdes judiciais,
gue contribuem n&o sé para o ajuste ao caso concreto, mas, principalmente,
para tornar efetiva a tutela por ela permitida.

De acordo com a concepcdo a partir deste julgado, o principio da
presuncdo de inocéncia ndo impede a execucdo proviséria de sentenca penal
condenatdria confirmada em segundo grau, mesmo que ainda pendente de recursos
- Recurso Especial ao STJ e Recurso Extraordinario ao STF —, possibilitando que o
réu seja recolhido a prisdo. A vista disso, verificar-se-a4 os motivos determinantes
utilizados pelo STF para justificar verdadeira reviravolta na posi¢cao adotada desde o
HC n° 84.078/MG em 2009.

Nos termos do relatério, o paciente foi condenado em primeira instancia a
pena de cinco anos e quatro meses de reclusdo, em regime inicialmente fechado,
pela pratica do crime previsto no artigo 157, § 2°, incisos | e Il do CP. A defesa
apelou, porém teve o provimento negado em segunda instancia, com a imediata
expedicdo de mandado de prisdo do paciente. A defesa buscou garantir a liberdade
do réu até o transito em julgado da a¢do em habeas corpus impetrado junto ao STJ,
gue teve o pedido liminar negado. Em habeas corpus dirigido ao STF, em 05 de
fevereiro de 2015, o Ministro Teori Zavascki deferiu a suspensdo do mandado de
prisdo. As teses arguidas pela defesa sustentavam, sobretudo, a auséncia de
motivacdo da decisdo para justificar a prisdo e a caréncia de transito em julgado
para sua aplicagcdo. Como relator, o Ministro Teori Zavascki, delimitou o assunto a

ser abordado, pautado entre o direito individual versus o direito coletivo:

[...] a execucdo provisdria de sentencas penais condenatérias envolve
reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presuncado da inocéncia aliado a
(b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da
funcdo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas



45

aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso
intricado e complexo sistema de justica criminal. (BRASIL, 2018p, p. 4-5).

Para o Ministro, a presuncdo de inocéncia € relativizada ante a sentenca
condenatoria prolatada em primeiro grau, por ser recorrivel. Contudo, confirmada em
segundo grau finda sua aplicabilidade, eis que € nesta instancia ordinaria que sao
esgotados o reexame de fatos e provas discutidos no processo. Segundo ele, “[...]
com o julgamento implementado pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de
preclusao da matéria envolvendo os fatos da causa” (BRASIL, 2018p, p. 9), e a partir
deste momento torna-se possivel a execucdo da pena. Sobre o tema emendou
Fachin (BRASIL, 2018p, p. 23): “As instancias ordinarias, portanto, sdo soberanas no
que diz respeito a avaliagdo das provas e a definicho das versfes faticas
apresentadas pelas partes”, e, como lembrou Carmen Lucia (BRASIL, 2018p, p. 61),
o entendimento ja se encontra sumulado pelo Supremo (Sumula n® 279, do STF).

Outro fundamento utilizado pelo Relator € o fato de que a defesa dos réus
utiliza dos recursos, em regra, como meio protelatdrio, o que resulta, por muitas
vezes, na prescricdo da punibilidade. Deste modo, votou pela denegacdo da ordem
e revogacao da liminar deferida.

Acompanhando o voto do Relator, o Ministro Edson Fachin deu énfase no
carater principioldgico da presuncéo de inocéncia, razao pelo qual, segundo ele, tem
que ser visto e aplicado em consonancia com o0s demais mandamentos
constitucionais, evitando a construcdo de um “super principio”, utilizado em
detrimento de outros, tais como os principios da duracdo razoavel do processo e
soberania do tribunal do juri (BRASIL, 2018p, p. 22). Defendeu, além disso, maior
limite ao inciso LVII, artigo 5°, da CRFB do que aquele entendimento ja aplicado, que
consistia na certificacdo do transito, em recursos, ap0s desprovido o segundo
embargos (BRASIL, 2018p, p. 25).

Quanto a relativizagdo mencionada por Zavascki e o carater
principiolégico evidenciado por Fachin, Barroso aprofunda-os em seu voto,
destacando a necessidade de se realizar uma ponderagdo entre o principio da
presuncdo de inocéncia e o0s principios da efetividade do sistema penal e
credibilidade da justica, mediante utilizagcdo do principio da proporcionalidade, de
modo a equilibrar a atuacdo do Estado, vedando tanto seus excessos na aplicagao

dos direitos fundamentais, quanto “a protecao deficiente” (BRASIL, 2018p, p. 42), eis
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que, conforme afirma, ndo se tratam de normas e, sim, de principios e, por ndo
serem absolutos, podem sofrer limitagbes por parte de seus aplicadores (BRASIL,
2018p, p. 42). Ao que tudo indica, evidencia-se uma tendéncia de sopesar o
principio da presuncéo de inocéncia conforme o grau de andamento processual em
gue se encontra o processo, atribuindo-lhe maior ou menor aplicabilidade, como
extrai-se do voto de Barroso:

Ha, desse modo, uma ponderacdo a ser realizada. Nela, ndo ha davida de
gue o principio da presunc¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade adquire
peso gradativamente menor na medida em que 0 processo avanga, em que
as provas sao produzidas e as condenacdes ocorrem. Por exemplo, na fase
pré-processual, quando ha mera apuracdo da prética de delitos, o peso a
ser atribuido & presunc¢do 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 decisdo condenatéria em segundo
grau de jurisdi¢do, h& sensivel redugéo do peso do principio da presuncéo
de inocéncia e equivalente aumento do peso atribuido a exigéncia de
efetividade do sistema penal. E que, nessa hipétese, ja ha demonstracéo
segura da responsabilidade penal do réu e necessariamente se tem por

finalizada a apreciagdo de fatos e provas. (BRASIL, 2018p, p. 41).

Tendéncia mais uma vez reproduzida no voto de Gilmar Mendes
(BRASIL, 2018p, p. 68): “Ou seja, € natural a presungao de néo culpabilidade evoluir
de acordo com o estagio do procedimento. Desde que ndo se atinja o nucleo
fundamental, o tratamento progressivamente mais gravoso € aceitavel”’, posigéao
diversa daquela assumida pelo préprio Ministro no HC n° 84.071/MG (BRASIL,
2018q, p. 1181-1186).

O Ministro Barroso, enumerou outras duas consequéncias negativas ao
entendimento firmado em 2009, além dos pedidos meramente protelatorios e por
conseguinte, dos “gastos de tempo e recursos”. Aquele posicionamento, segundo
ele, carreou no descrédito da populagdo para com o sistema penal, assim como
conduziu em uma maior seletividade da populacdo encarcerada advinda deste
sistema, visto que “[...] na pratica, torna-se mais facil prender um jovem de periferia
gue porta 100g de maconha do que um agente politico ou empresario que comete
uma fraude milionaria” (BRASIL, 2018p, p. 34). Ressaltou a ocorréncia do instituto
da mutagéo constitucional em face do novo posicionamento adotado pelo Supremo,
ato que abriu debate doutrinario quanto a legitimidade do STF para tal mudancga pela

via informal, pois conforme salienta Bernardo Goncgalves Fernandes (2017, p. 528-
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529), dificilmente ocorreria pela via formal mediante proposta de Emenda

Constitucional**:

Ora, fundamental destacar que a Constituicdo estabelece vedacgdo expressa
as Emendas Constitucionais que visem abolir ou restringir direitos, de tal
forma que qualquer alteracéo formal ao principio da presuncao de inocéncia
deveria ser, necessariamente, expansiva (FERNANDES, 2017, p. 528-529).

Contudo, Barroso enfatizou que o pressuposto resguardado pela CRFB
para a prisdo esta na ordem judicial fundamentada e ndo na exigéncia de transito
em julgado. A nivel infraconstitucional, elevou a regra a priséo em razdo da
execucao provisoria da pena, e a liberdade, em excecédo, eis que comparou-a a
“‘ordem publica”, requisito presente no artigo 312 do CPP, o qual permite a prisao

provisoéria. Segundo ele:

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 rediscussdo de fatos e provas.
Neste cenario, retardar infundadamente a prisdo do réu condenado estaria
em inerente contraste com a preservacao 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 préprio sistema criminal (BRASIL, 2018p, p. 45).

Divergindo, a Ministra Rosa Weber alicerceou seu voto de modo a
preservar a seguranca juridica das decisdes (BRASIL, 2018p, p. 55-57). O Ministro
Marco Aurélio, foi além, segundo ele “[...] em quadra de crise maior, € que devem
ser guardados parametros, principios e valores, ndo se gerando instabilidade,
porque a sociedade n&o pode viver aos sobressaltos, sendo surpreendida” (BRASIL,
2018p, p. 77).

Tal qual se desenhou a mudanca de posicao pela Casa, sustentou Marco
Aurélio certo receio quanto ao fim do modelo garantista e da atribuicao de “cidada” a
CRFB (BRASIL, 2018p, p. 76), assegurando nao haver possibilidade de
interpretacéo diversa do texto expresso da CRFB, eis que a liberdade daquele preso
injustamente, uma vez retirada, jamais poderia ser devolvida. De igual modo

argumenta Lewandowiski (BRASIL, 2018p, p. 99-102). Para ele, o ordenamento

44 O fato também foi questionado pelo Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2018p, p. 78), quanto a
possibilidade de limitacdo do artigo 60 da CRFB, o qual traz a previsdo para Emenda a CRFB,
porém impde restricdes a esta faculdade, veja-se: “art. 60, § 4° - N&o ser4 objeto de deliberagéo a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais” (BRASIL, 2017e).
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juridico eleva em maior nimero a pena em crimes contra o patriménio do que
aqueles cometidos contra a pessoa salientando que, embora o Cédigo de Processo
Civil, em seu artigo 520, inciso I, tenha garantido o ressarcimento de valores em
caso de modificacdo da sentenca, ndo ha possibilidade de retorno ao estado quo
ante no Direito Penal, nem o Estado possui condi¢cées de indenizar aquele que tem
sua condenagao revertida em sede de recurso nas Instancias Superiores.

Na mesma senda, Celso de Mello deu destaque ao principio, dispondo

que “[...] a presuncéo de inocéncia representa uma notavel conquista histérica dos

cidaddos em sua permanente luta contra a opressao do Estado e o abuso de
poder” (BRASIL, 2018p, p. 80), sustentando a impossibilidade de execug¢ao da pena
antes do transito em julgado da acdo como garantia individual do cidaddo que, de
todo modo, n&do impediria as prisbes cautelares “[...] em ordem a preservar e
proteger os interesses da coletividade em geral e os dos cidaddos em particular”
(BRASIL, 2018p, p. 89).

Outro ponto levantado por Lewandowiski, est4 no fato de que o sistema
prisional encontra-se falido e que a mudanca de entendimento ensejaria em um
elevado numero de presos, 0 que contribuiria para a reproducdo de
inconstitucionalidades, haja vista o Estado ndo poder garantir direitos inerentes aos
encarcerados, tais como 0s previstos no artigo 41, da Lei de Execucédo Penal:

Eu também, respeitosamente, queria manifestar a minha perplexidade desta
guinada da Corte com relacdo a esta decisdo paradigmética, minha
perplexidade diante do fato de ela ser tomada logo depois de noés termos
assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o sistema penitenciario
brasileiro esta absolutamente falido. E mais, nés afirmamos, e essas sdo as
palavras do eminente Relator naquele caso, que o sistema penitenciario
brasileiro se encontra num estado de coisas inconstitucional. Entdo, agora,
nés vamos facilitar a entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de Dante,
gue é o nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio maior
da nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entao isto, com
todo o respeito, data venia, me causa a maior estranheza (BRASIL, 2018p,
p. 98).

De todo modo, firmou consolidada a mudanca de posi¢cdo pelo Supremo
neste julgado por maioria dos votos, inclusive reconhecida como Tese de
Repercussdo Geral no ARE n° 964.246 RG/SP. Porém, os Ministros Barroso e

Carmen Lucia dispuseram em seus votos, respectivamente:



49

E isso ndo esvazia a presuncdo de nado 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, funcdo publica ou mandato eletivo, etc.) e os efeitos
penais secundarios (reincidéncia, aumento do prazo da prescricdo na
hip6tese de pratica de novo crime, etc.) (BRASIL, 2018p, p. 37).

[...] considerei que a interpretacdo da Constituicdo no sentido de que
ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria haveria de ser lido e interpretado no sentido
de que ninguém podera ser considerado culpado e ndo condenado. Quer
dizer, condenado ele esta, 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, € uma coisa; [...]
Entdo, as consequéncias eventuais com o transito em julgado de uma
sentenc¢a penal condenatéria haverdo de ser tidas e havidas apés o transito
em julgado, mas a condenacéo que leva ao inicio de cumprimento de pena
ndo afeta este principio estabelecido inclusive em documentos
internacionais (BRASIL, 2018p, p. 61).

Assim, segundo a Ministra, apesar do réu ser considerado condenado
com a confirmacdo da sentenca em segundo grau, podera ser reconhecido como
culpado somente apds o transito em julgado da acdo. No que concerne este

entendimento, ressalta-se as palavras de Muniz (2017, p. 42):

Parece-nos que a primeira observacdo é a de que a subversdo do STF
permitiu a prisdo apos a condenacdo em segunda instancia, mas a leitura
dos votos dos ministros leva a conclusdo, um tanto inusitada, de que é
possivel o cumprimento de pena antecipado, enquanto que nenhum chama
o condenado em segunda instancia propriamente de “culpado’. E a
inauguracdo da pena sem culpa, vedada pela Constitui¢éo [...].

Denota-se que, embora aceita a execucdo proviséria da pena, os efeitos
extrapenais da condenacéo sé atingiriam o agente publico na esfera administrativa -
perda do cargo ou funcdo publica - ap6s o transito em julgado da sentenca

condenatoria, eis que diferentes os institutos de culpa e condenacéo.
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4 (IM)POSSIBILIDADE DA PERDA DO CARGO, FUNCAO PUBLICA OU
MANDATO ELETIVO NA EXECUGCAO PROVISORIA DA PENA: DISPOSICOES
DOUTRINARIAS E ANALISE DOS JULGAMENTOS A PARTIR DO HC N°
126.292/SP.

Como explanado, aquele servidor publico que comete ilicito podera, em
razao da autonomia das esferas, ser punido administrativa, civil e penalmente pelo
crime cometido. Deste modo, far-se-4 um exame mediante reflexdo sobre a
expectativa da mitigacédo de direitos e principios constitucionais, em contrapartida ao
gue vem sendo aplicados pelos tribunais, por efeito da retomada de posicionamento
do Supremo, que permite a execucdo proviséria antes do transito em julgado da
acao penal, diante do esgotamento dos recursos em segunda instancia

Para tanto, analisar-se-a os julgados realizados a partir do HC n°
126.292/SP nas instancias superiores, - Superior Tribunal de Justica (STJ), Supremo
Tribunal Federal (STF) e Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (TRF4) - no
gue se refere a possibilidade da imediata aplicacdo dos efeitos da condenacao e,
consequentemente, a perda de cargo ou funcdo publica, ou mandato eletivo em

relacao as disposi¢cdes doutrinarias e constitucionais sobre o tema.

4.1 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.

A execucdo da pena, assim definida por Nucci como “[...] fase processual
penal, em que se faz valer o comando contido na sentenca condenatéria penal,
impondo-se, efetivamente, a pena privativa de liberdade, a pena restritiva de direitos
ou a pecuniaria” (2017b, p. 957).

Sobre o instituto conceitua Renato Marcé&o (2015, p. 31-32):

Adotado o sistema vicariante pelo legislador penal, e considerando que a
execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicGes de sentenca ou
decisdo criminal, conforme anuncia o art. 1°4 da Lei de Execugdo Penal,
constitui pressuposto da execugdo a existéncia de sentenga criminal que
tenha aplicado pena, privativa de liberdade ou ndo, ou medida de
seguranga, consistente em tratamento ambulatorial ou internacdo em
hospital de custodia e tratamento psiquiatrico.

45 “Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal
e proporcionar condigdes para a harmédnica integracao social do condenado e do internado”
(BRASIL, 2018h).
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[...]

A execucdo penal deve objetivar a integracdo social do condenado ou do
internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a
natureza retributiva da pena ndo busca apenas a prevencdo, mas também a
humanizacado. Objetiva-se, por meio da execuc¢édo, punir e humanizar.

Logo, trata-se de um procedimento autbnomo de natureza juridica e
administrativa®®. Juridica, conforme dispde o artigo 194 da Lei de Execucédo Penal,
pois cabe ao juiz da execucdo a responsabilidade pelos atos decisorios proferidos
nesta fase processual, assim como possui um carater administrativo, embora
secundario, “[...] a exemplo da expedi¢do de guia de execugao penal e da emissao
de ordens a direcdo do estabelecimento prisional, com o controle e a fiscalizagdo do
cumprimento da pena [...]” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1.396), que tem por
objetivo fazer cumprir o titulo executivo expresso em uma decisédo judicial transitada
em julgado (art. 105, LEP). Caso seja imputado ao condenado pena privativa de
liberdade, devera acompanhar a decisdo, obrigatoriamente, a guia de recolhimento
expedida pelo juiz da condenagédo segundo dispdem os artigos 105 e 107, caput,
satisfeitos os requisitos do artigo 106, todos da LEP, permitida a progressédo*’ para
0s regimes menos gravosos apds cumprido o lapso temporal exigido por lei*®
(NUCCI, 2017b). Sobre a execucdo da pena e diante dos referidos artigos, Tucci
(2009, p. 234) “estabelece um, unico, pressuposto (a evidéncia, juridico) da
execucdo penal, qual seja o titulo executivo consubstanciado em ato decisério de
mérito condenatorio, coberto pela coisa julgada; [...]".

Ocorre que em razdo das prisdbes de carater cautelar, deu-se inicio a
execucao provisoéria da pena sem, contudo, garantir ao preso provisorio 0S mesmos

direitos assegurados aquele preso com condenacdo definitiva, tais como a

46 Sobre o tema, os autores Nucci (2017b, p. 958-959), Tavora; Alencar (2014, p. 1396) lecionam
acerca da existéncia de uma natureza daplice da pena, com predominancia da jurisdicional sobre a
administrativa. Contudo, Marcdo (2015, p. 33) reconhece, tdo somente, sua natureza juridica, “[...]
nao obstante a intensa atividade administrativa que a envolve”.

47 Dispde a LEP: “Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver
cumprido a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento
carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a
progressédo.” [...] (BRASIL, 2018h).

48 Segundo Marcao (2015, p. 159): “Devem coexistir os requisitos objetivo (cumprimento de 1/6, na
generalidade dos crimes; 2/5, se primario, ou 3/5, se reincidente, em se tratando de crimes
hediondos ou assemelhados) e subjetivo (boa conduta carceraria, comprovada por atestado firmado
pelo diretor do estabelecimento; portanto, mérito). Nao basta a progressao a satisfacdo de apenas
um deles”.
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progressdo e regressdo® de regime e detracdo®® da pena, pelo fato de ndo haver
previsao legal para tanto. Nas palavras de Nucci (2017a, p. 784):

Em suma, terminamos nos convencendo da relevancia da execugdo
proviséria da pena, inclusive porque os direitos e garantias humanas
fundamentais ndo podem ser usados contra os interesses dos individuos.
Sao auténticos escudos protetores dos abusos estatais; negar a execucao
proviséria seria cometer uma injustica contra quem deseja recorrer, valendo-
se do duplo grau de jurisdicao.

Nesta diapaséo, o réu encarcerado, que recorria da condenacéo, tendia a
ficar preso por mais tempo que o condenado que se conformava com a sentenca
imposta, pois enquanto este fazia jus a progressdo do regime e demais direitos
atinentes a fase de execucdo, aquele cumpria preso, na maioria das vezes, a
totalidade do periodo de pena imposta em razdo da morosidade do Judiciario em
apreciar o recurso interposto. Assim, em 1994, foi expedido pelo Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), a Resolugdo n° 14, que em seu artigo
61, fixava regras minimas de tratamento do preso provisério no Brasil. J& em 1999,
por deliberacdo do Conselho Superior da Magistratura de Sao Paulo, reconheceu-se
cabivel a execucdo provisoria, havendo a expedicdo de guia de recolhimento
provisério pelo juiz da execuc¢do, regulamentada pela Resolucdo n° 19 de 2006
(NUCCI, 2017a, p. 800-801). As sumulas do STF n® 716 e 717, reafirmam o direito a
progressdo do preso provisorio e o recolhido em estabelecimento especial. Deste
modo, Nucci (2017a, p. 800-801) declara a execugao proviséria como um “[...] direito
reconhecido aos presos provisérios para, depois de condenados, enquanto
aguardam o resultado de seus recursos, pleitear a execugcdo proviséria da pena
aplicada, podendo progredir de regime ou obter outros beneficios”.

Todavia, com a retomada do entendimento pelo Supremo no HC n°
126.292/SP, passou a ser novamente aceito a execugao provisoria da pena antes do
transito em julgado da acdo penal condenatoria, de sentenca confirmada em

49 A regressdo consiste “[...] na passagem de regime de menos severo (aberto ou semiaberto) ao
mais rigoroso (semiaberto e fechado). Tal situacdo podera ocorrer se o condenado: a) praticar fato
definido como crime doloso ou falta grave [...]; b) sofrer condenacéo, por crime anterior, cuja pena,
somada ao restante da pena em execucgao, torne incabivel o regime [...]" (NUCCI, 2017b, p. 996-
997).

50 Conceitua Nucci (2017b, p. 639): “A detragcdo é o instituto penal, a ser considerado na fase da
execucao penal, consistente no desconto na pena final do tempo de prisédo cautelar (art. 42, CP),
como forma de compensacédo pelo tempo de detencéo proviséria, enquanto 0 processo tem seu
curso”. Obedecendo, deste modo, o disposto no artigo 387, § 2° do Cédigo Penal.
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segunda instancia, ainda que o réu tenha permanecido solto durante a instrucdo e o
processo criminal, por entender que tal posicionamento ndo fere o principio da
presuncao de inocéncia, servindo como garantia a ordem publica com a prevaléncia
dos principios da efetividade do sistema penal e credibilidade da justica (BRASIL,
2018p, p. 42-43).

Cumpre ressaltar que a condenacdo penal surte varios efeitos,
conceituados como principal, secundarios e extrapenais, que “ndao se cingem a
esfera penal; ao contrario, incidem também, conforme o caso, no ambito extrapenal
(civel, administrativo, politico, trabalhista)” (PRADO et al., 2014, p. 551), veja-se:

No campo penal, o efeito principal da sentenca € a aplicacdo da pena; o
efeito secundéario € mais amplo: geracdo de mau antecedente, reincidéncia,
aptidao para revogar algum beneficio penal, como o sursis ou o livramento
condicional, entre outros. No campo extrapenal, os efeitos sdo sempre
secundérios e dividem-se em efeitos genéricos e especificos da sentenca
condenatdria. Os genéricos sdo automaticos e valem para todos os delitos,
mesmo que o juiz nem facga referéncia a eles na decisdo (estdo previstos no
art. 91, CP). Os especificos somente legitimam-se para determinados
delitos e, para a sua aplicagdo, é preciso que o magistrado os fixe na
sentenga (art. 92, CP) (NUCCI, 20173, p. 1.024).

O CPP previa em seu artigo 393 (revogado pela Lei n® 12.403/2011), a
aplicacdo imediata da privacao de liberdade, logo ap6s a sentenca recorrivel, assim
como o lancamento do nome do condenado no rol dos culpados (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 382). Todavia, ap6s o julgamento do HC n° 84.071/MG, ficou
resguardado o direito do réu de permanecer em liberdade, salvo necessidade de
prisdo preventiva “[...] como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria” (BRASIL,
2018d, art. 312, caput, do CPP), devidamente expressa pelo magistrado ante o
principio da motivagéo das decisdes judiciais, condicionando a aplicacdo dos efeitos
da pena, inclusive o efeito primério, ao transito em julgado da acéo.

A perda do cargo publico é vista no artigo 92, I, do CP, como efeito
extrapenal secundario e genérico, eis que por forca do paragrafo Unico, impde
expressa motivagao “a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual
OuU superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de
dever para com a Administracdo Publica® (BRASIL, 2017a); sdo estes os crimes

funcionais, ou ainda, aqueles nao funcionais “b) quando for aplicada pena privativa
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de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos” (BRASIL,
2017a). Contudo, h&d a possibilidade da perda do cargo sem que haja qualquer
mencdo do teor da condenacdo®!, assumindo carater extrapenal secundario
especifico, caso do crime de tortura previsto no artigo 1°, § 5°, da Lei n® 9.455/97,
ndo havendo qualquer requisito de tempo minimo de pena (CAPEZ, 2006, p. 677).

Neste contexto, tornou-se possivel a aplicacdo imediata do efeito principal
da condenacéo, logo apds o término dos recursos em segunda instancia (BRASIL,
2017e), que consiste na prisdo do réu. Quanto aos efeitos secundarios e
extrapenais, é necessario o0 transito em julgado da acdo penal em face da
interpretagcdo apresentada pelos Ministros Barroso (BRASIL, 2018p, p. 37) e Carmen
Lucia (BRASIL, 2018p, p. 61), no HC n°® 126.292/SP.

4.2 A (IMPOSSIBILIDADE DA PERDA DO CARGO, FUNCAO PUBLICA OU
MANDATO ELETIVO NA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: DISPOSICOES
DOUTRINARIAS.

Abriu-se discussao doutrinaria acerca da possibilidade, na execucao
provisdria da pena, da imediata aplicacdo dos efeitos extrapenais da condenacao. A
possibilidade de execucdo provisoria, como visto, advém da retomada de
interpretagdo pelo Supremo no HC n° 126.292/SP, que mediante o instituto da
mutac&o constitucional firmou nova perspectiva ao inciso LVII, artigo 5°, da CRFB,
que dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 2017e). Pelo posicionamento anteriormente
sustentado, em face do principio da presuncdo de inocéncia, ficava a priséo
condicionada ao transito em julgado da condenacdo penal, exceto em caso de
prisbes cautelares. Diferentemente da nova percepcao assumida, que relativizou a
presuncao de inocéncia, possibilitando a execucéo provisoria de sentenca recorrivel,

por entender que outros principios constitucionais devam ser enaltecidos, como a

51 H4 divergéncia doutrinaria acerca da necessidade ou n&o, de motivacdo nos crimes de tortura. A
favor estdo Tavora; Alencar (2014, p, 888) e Capez (2006, p. 677), contra Greco (2014, p. 673-674).
O tema foi tratado no informativo n°® 730 do STF, permitida a perda do cargo de forma automatica.
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efetividade do sistema penal, credibilidade da justica e duragdo razoavel do
processo.

A despeito da previsao constitucional, no ambito penal, de que o servidor
estavel somente perdera o cargo publico em razdo de sentenca judicial transitada
em julgado (art. 41, § 1°, 15?2, CRFB), tem-se questionado se, de fato, as limitacdes
impostas a execucao provisoria da pena poderdo ser revistas pelo Supremo, ja que
permitida a aplicacdo do efeito mais gravoso — a prisdo -, visto que “alguns
doutrinadores costumam dizer que ‘quem pode o mais, pode o menos’, a fim de
justificar ou dar guarida para determinados atos que nao estritamente previsto na
questdo problematizada” (TAPOROSKY FILHO, 2017, p. 83). Na mesma linha,
conforme enfatiza Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2017, p. 186), o
posicionamento atual do STF impede, em razdo do principio da presuncdo de
inocéncia, que o nome do réu seja posto no rol de culpados, devendo preceder de
transito em julgado. Todavia, factivel que o Supremo possa rever, a qualquer
momento, o inicio da aplicacdo dos efeitos mencionados.

A Ministra Carmen Lucia no HC n°® 126.296/SP, diferencia os institutos
culpa e condenacdo, de modo que possivel a execugcdo provisoria da pena do
condenado em segunda instancia, porém, para que este seja considerado culpado,
devera haver, antes, o transito em julgado do processo. Em seu voto, assim dispés:

[...] Entdo, as consequéncias eventuais com o transito em julgado de uma
sentenga penal condenatoria haverédo de ser tidas e havidas apdés o transito
em julgado, mas a condenac¢éo que leva ao inicio de cumprimento de pena
ndo afeta este principio estabelecido inclusive em documentos
internacionais (BRASIL, 2018p, p. 61).

Trata-se, como ja mencionado, da aplicacdo de pena sem comprovacao
da culpa, o que para Muniz (2017, p. 42) “[...] impede a propagacgao e aplicagao dos
efeitos dos arts. 91 e 92 do Cddigo Penal, se dermos a interpretacdo conforme a
Constituicao [...]". Para Aita (2017, p. 45) o cenario posto “parece nao deixar duvida
guanto a viabilidade da perda do cargo nas mesmas circunstancias, até por se tratar
de um mal menor a ser imposto ao individuo, que, se encarcerado, tampouco podera

desempenhar suas fungdes’, mesmo porque, segundo a autora,

52 “Art. 41. Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico. § 1° O servidor publico estavel s6 perdera o
cargo: | - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado. [...]" (BRASIL, 2017e);
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administrativamente, se admite que a pena seja cumprida tdo logo determinada, e
carente de efeito suspensivo seu recurso (AITA, 2017, p. 45). Tal entendimento
firmou-se através da analogia ao MS n° 19.488/DF, analisado pelo STJ, tendo em
vista que na esfera administrativa, as penas mais gravosas consistem na demisséo e
cassacdo de aposentadoria. Logo, em interpretacdo extensiva, possivel que os
efeitos se entendam ao servidor, incorrendo na perda do cargo estabelecida em

deciséo na esfera penal. O Mandado de Seguranca foi assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA
INDIVIDUAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. TECNICO DE ASSUNTOS
EDUCACIONAIS DO MINISTERIO DA SAUDE. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. PENA DE CASSA(;AO DE
APOSENTADORIA. ARTS. 127, IV, 132, IV E 134, DA LEI 8.112/1990. [..]]
2. N&@o ha ilegalidade no cumprimento imediato da penalidade imposta a
servidor publico logo apds o julgamento do PAD e antes do decurso do
prazo para o recurso administrativo, tendo em vista o atributo de auto-
executoriedade que rege o0s atos administrativos e que 0 recurso
administrativo, em regra, carece de efeito suspensivo (ex vi do art. 109 da
Lei 8.112/1990). [...] (BRASIL, 2018y).

Cumpre ressaltar, no entanto, que as esferas sao autbnomas e que, no
ambito administrativo, a CRFB néo faz do transito em julgado uma exigéncia para a
perda do cargo ou funcéo publica, e sim, a ampla defesa em processo administrativo
(art. 41, § 1°, 1153, CRFB). Portanto, é consolidada a possibilidade, de imediato
cumprimento de pena de demissdo ao servidor publico estavel, utilizando nos
julgados do mesmo argumento usado no HC n°® 126.296/SP, de que 0s recursos, em
regra, ndo possuem efeito suspensivo. E o caso, por exemplo, da Lei da
Improbidade Administrativa (art. 20%, Lei n° 8.429/92), quando aplicada a via
administrativa.

Diferentemente do que ocorre na esfera penal, eis que, tanto a CRFB,
quanto as leis infraconstitucionais parecem condicionar a perda do cargo, funcao ou
mandato eletivo, a sentenca irrecorrivel, para sO entdo comunicar a esfera
administrativa para cumprimento da determinac&o. E o cenario imposto pelo artigo

1°, § 29, do Decreto-Lei n°® 201/76, que dispbe sobre a responsabilidade dos prefeitos

53 “Art. 41. Sao estaveis ap0s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico. § 1° O servidor publico estavel sé perderd o
cargo: [...] Il - mediante processo administrativo em que |Ihe seja assegurada ampla defesa; [...]”
(BRASIL, 2017e);

54 “Art. 20. A perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o
transito em julgado da sentenca condenatéria” (BRASIL, 2017k).
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e vereadores, assim como o artigo 55 da CRFB, que elencam os motivos que
ensejam a perda do cargo publico, condicionando-a a deliberagcdo da Camara do
Deputados ou Senado Federal, quando houver condenacéo criminal transitada em
julgado (art. 55, VI, § 2°, CRFB). O mesmo ocorre ao disposto no artigo 128, § 5°, |,
“a”, da CRFB, e ao artigo 38, da Lei n° 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério
Publico), os quais impdem a necessidade de transito em julgado para a perda do
cargo de membro do Ministério Publico. Neste caso, ndo se fala em efeito extrapenal
decorrente do artigo 92, do CP, porque a jurisprudéncia € pacifica no sentido de que
a perda se da em acdo especifica (ag¢ao civil publica), consoante 88 1° e 2° da lei.
Tal qual, outros autores expressam discordancia quanto a possibilidade
de aplicacdo dos efeitos extrapenais, antes da consolidacdo da culpa como coisa

julgada, visto que:

Aplicar qualquer daqueles efeitos previstos nos arts. 91 e 92 do Cdédigo
Penal é ferir de morte a presuncdo de inocéncia. E por isso que se diz da
impossibilidade de se antecipar qualquer efeito de uma condenagéo antes
do transito em julgado do processo. Isso inclui a prisao e todos os efeitos de
uma condenacao — inclusive a perda do cargo, funcéo publica ou mandato
eletivo (TAPOROSKY FILHO, 2017, p. 85).

Na mesma senda, elucida Tourinho Filho (2013, p. 382-383), trazendo a
discussdo, novamente, 0s prejuizos que sobreviriam ao réu com imposicao da perda
do cargo publico:

Os demais efeitos se produzem apds efetiva entrega da prestacéo
jurisdicional, mesmo porque se devessem ser produzidos com a simples
prolacdo da sentenga, 0s prejuizos causados ao réu seriam desastrosos.
Todos sabemos que, proferida sentenca, a parte sucumbente pode dirigir-se
a instancia superior visando a um reexame, e, na hipétese de ser provido o

recurso, obviamente os efeitos desapareceriam. Desapareceriam, mas ...
deixariam sequelas irreparaveis. [...].

Sequelas estas, conforme vistas, de cunho moral, familiar e social, vez
gue o estigma imposto pela prisédo, dificiimente desaparece com a simples reforma
da decisao e posterior liberdade do réu.

Isto posto, embora a doutrina tenha aceito a tendéncia a modificagédo do
momento inicial da aplicacdo dos efeitos da condenacdo (extrapenais especificos)
pelas Instancias Superiores, a legitimidade da perda do cargo publico antes da

ocorréncia do transito definitivo da acdo, ainda é tema de controvérsia entre o0s
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doutrinadores. No entanto, esta posicdo €, até o momento, sustentada pelo
Supremo.

4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL A PARTIR DO HABEAS CORPUS N°
126.292/SP

A fim de apurar ocorréncia de eventual modificacdo quando a
interpretacdo, pelo Supremo, do momento da aplicacdo dos efeitos da condenacéo,
verificou-se os julgados proferidos a partir do HC n°® 126.292/SP, no Tribunais
Superiores — STJ e STF — e no Tribunal Regional Federal da 4° Regido, entre o
periodo de 18/02/2016° e 15/05/2018, mediante a busca dos seguintes termos:
execucao provisoria, efeitos extrapenais da condenacao, perda do cargo, emprego e
mandato eletivo. No entanto, até a data mencionada, ndo h& manifestacédo
especifica, destes Tribunais, acerca da (im)possibilidade da aplicacdo dos efeitos
extrapenais da condenacao antes do transito em julgado da acéo penal.

Contudo, analisou-se o cenério juridico atual, a fim de averiguar o
caminho que, como indicam as decisdes tomadas nos ultimos anos, devera tomar o
Supremo no que concerne os efeitos da condenacdo por meio de interpretacao
analoga. Para tanto, foram escolhidas decisdes que, de certa forma, influenciaram
ou contribuiram para a fundamentacao exposta no HC n° 126.292/SP.

Ainda em 2012, o Supremo julgou conjuntamente as ADC’s 29 e 30 e a
Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI), n°® 4.578, propostas, respectivamente,
pelo Partido Popular Socialista (PPS), Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e
pela Confederacao Nacional das ProfissGes Liberais (CNPL), buscando a declaracao
de (In)Constitucionalidade da Lei Complementar n° 135/2010, a qual modificou
dispositivos da Lei Complementar n® 64/1990, assim ementada:

EMENTA: ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E
AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO
CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N° 135/10. HIPOTESES DE
INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.

INEXISTENCIA DE AFRONTA A' IRRETROATIVIDADE DAS LEIS:
AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO ELEITORAL. ILEGITIMIDADE

55 Dia seguinte ao julgamento do HC n° 126.292/SP.
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DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO NAS HIPOTESES
LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNCAO DE INOCENCIA (ART. 5°,
LVII, DA CONSTITUICAO FEDERAL): EXEGESE ANALOGA A REDUCAO
TELEOLOGICA, PARA LIMITAR SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA
CONDENACAO PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAOS.
VIDA PREGRESSA: CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO.
PRESTIGIO DA SOLUCAO LEGISLATIVA NO PREENCHIMENTO DO
CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI. AFASTAMENTO DE SUA
INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA OCORRIDAS EM 2010 E AS
ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS MANDATOS EM CURSO. [..] 3. A
presuncéo de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal
deve ser reconhecida como uma regra e interpretada com o recurso da
metodologia andloga a uma reducdo teleoldgica, que reaproxime o
enunciado normativo da sua propria literalidade, de modo a reconduzi-la aos
efeitos proprios da condenacgédo criminal (que podem incluir a perda ou a
suspenséo de direitos politicos, mas nado a inelegibilidade), sob pena de
frustrar o proposito moralizante do art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2018m).

Neste julgado, em sessdo plenaria e por maioria dos votos, sob a
Relatoria de Luiz Fux, o acusado torna-se inelegivel para concorrer a cargo publico a
partir da condenacgao, prevendo, dentre outros crimes dispostos na alinea “e”, do
artigo 1°, da Lei Complementar 135/10%, a perda do cargo publico pelo abuso de
poder, bastando que a decisdo tenha sido proferida por 6rgéo judicial colegiado.
Tem-se, assim, o afastamento do principio da presuncdo de inocéncia no ambito

eleitoral, como se percebe do voto do Relator:

Ja é possivel, portanto, revolver temas antes intocaveis, sem que se incorra
na pecha de atentar contra uma democracia que — louve-se isto sempre e
sempre — ja esta solidamente instalada. A presun¢éo de inocéncia, sempre
tida como absoluta, pode e deve ser relativizada para fins eleitorais ante
requisitos qualificados como os exigidos pela Lei Complementar n° 135/10.
(BRASIL, 2018m, p. 24)

[--]

Nessa ordem de ideias, conceber-se o art. 5°, LVIl, como impeditivo a
imposicdo de inelegibilidade a individuos condenados criminalmente por
decisdes néo transitadas em julgado esvaziaria sobremaneira o art. 14, § 9°,
da Constituicdo Federal, frustrando o propdsito do constituinte reformador
de exigir idoneidade moral para o exercicio de mandato eletivo, decerto
compativel com o principio republicano insculpido no art. 1°, caput, da
Constituicdo Federal.

Destarte, reconduzir a presuncao de inocéncia aos efeitos préprios da
condenacao criminal se presta a impedir que se aniquile a teleologia do art.
14, § 9° da Carta Politica, de modo que, sem danos a presuncdo de
inocéncia, seja preservada a validade de norma cujo contetido, como acima

5 “Art. 1° Sao inelegiveis: | - para qualquer cargo: [...] €) os que forem condenados, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por 6rgédo judicial colegiado, desde a condenacdo até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos apés o cumprimento da pena, pelos crimes: [...] 5. de abuso de
autoridade, nos casos em que houver condenacdo a perda do cargo ou a inabilitacdo para o
exercicio de fungdo publica” (BRASIL, 2018g);
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visto, é adequado a um constitucionalismo democratico. (BRASIL, 2018m, p.
29).

Joaguim Barbosa entende n&o haver incidéncia do principio da presuncao
de inocéncia, pois, segundo ele, ndo se trata de uma pena, mas da reprovacgao por
pratica do agente, tida como imoral pela Administracao:

Inicialmente, relembro a conhecida afirmagao de que “inelegibilidade nao é
pena”, ou seja, de que as hipéteses que tornam o individuo inelegivel nao
sdo punicbes engendradas por um regime totalitario, mas sim distincées,
baseadas em critérios objetivos, que traduzem a repulsa de toda a
sociedade a certos comportamentos bastante comuns no mundo da politica.
Os que adotam esses comportamentos ndo podem, obviamente, ter
pretensdo legitima a ascender a condicdo de representante do povo.
Porque ndo séo penas, as inelegibilidades ndo guardam pertinéncia com o
principio da presuncdo de inocéncia, isto é, ndo exigem, para a sua
configuracdo, que se dé margem a especulacdes de carater subjetivo a
respeito do fato que as gerou. A inelegibilidade ndo constitui uma
repercussdo préatica da culpa ou do dolo do agente politico, mas apenas a
reprovacdo prévia, anterior e prejudicial as elei¢bes, do comportamento
objetivamente descrito como contrario as normas da organizacdo politica
(BRASIL, 2018m, p. 60-61).

by

Cumpre salientar o destaque dado pelo Ministro a insatisfacdo da
populacdo com o cenario politico posto, ponto também albergado por Luiz Fux®’,

assim mencionado:

Assinale-se, entdo, que, neste momento, vive-se — felizmente, alias —
guadra histérica bem distinta. Sdo notdrios a crise do sistema representativo
brasileiro e o anseio da populagdo pela moralizagdo do exercicio dos
mandatos eletivos no pais. Prova maior disso é o fendmeno da
judicializacdo da politica, que certamente decorre do reconhecimento da
independéncia do Poder Judiciario no Brasil, mas também é resultado da
desilusdo com a politica majoritaria, como bem relatado em obra coletiva
organizada por VANICE REGINA LIRIO DO VALLE (Ativismo Jurisdicional e
0 Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurud, 2009). O salutar
amadurecimento institucional do pais recomenda uma revisdo da
jurisprudéncia desta Corte acerca da presuncdo de inocéncia no ambito
eleitoral (BRASIL, 2018m, p. 23).

A decisao foi fundamentada nos principios da moralidade administrativa

(art. 14, § 9°, CRFB®%®), da razoabilidade e proporcionalidade, de modo que, para o

57 Ressalva da discussdo levantada por Gilmar Mendes, quando cita a vontade do povo em
determinadas situacdes que, por vezes, diverge dos ditames da propria lei, diferente da fungcéo do
STF: “Temos um papel didatico-pedagdgico de fazer valer o direito, as vezes contra a opiniao
popular. E preciso dizer isso com muita clareza. Esse é o ethos da jurisdicdo constitucional; do
contrario — e vejo prelados aqui — noés validariamos Pilatos. Ha um classico de Zagrebelsky, ‘A
crucificagdo e a democracia’, em que ele discute o julgamento de Cristo. Esse julgamento foi
democratico? Quem tinha razdo?’ (BRASIL, 2018m, p. 129).
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Ministro Fux (BRASIL, 2018m, p. 20), ndo se mostra razoavel nem proporcional que
um cidaddo que ndo cumpre 0s requisitos morais, possa candidatar-se a cargo
publico. Depreende-se do julgado que a simples condenacdo por 6rgao colegiado,
permite a aplicacdo do efeito principal desta lei, que € tornar o condenado inelegivel,
cumprindo a finalidade acima ementada, que consiste na “[...] reducao teleologica®®,
para limitar sua aplicabilidade aos efeitos da condenagéao penal” (BRASIL, 2018m, p.
1), ou seja, reduziu-se a aplicabilidade a esfera penal, afastando-a do ambito
eleitoral.

Em 2014, foi julgada a Repercussédo Geral no HC n° 591.054/SC, no
sentido de reconhecer que “[...] Ante o principio constitucional da nao culpabilidade,
inquéritos e processos criminais em curso sdo neutros na definicdo dos
antecedentes criminais” (BRASIL, 2018u, p. 1).

Contudo, entre os votos divergentes opostos, Lewandowiski (BRASIL,
2018u, p. 15), defendeu que os antecedentes destacados no artigo 59%°, CP,
diferem-se daqueles descritos no artigo 61, 1,61 CP, a reincidéncia®?. O que permitiria
ao magistrado dosar a pena levando em conta as “varias passagens pela policia”, e
a discricionariedade inerente ao Judiciario. J& o Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2018u,
p. 23), citou a possibilidade de reducédo teleolégica do principio da presuncdo de
inocéncia, seguindo do mesmo argumento utilizado na ADC n° 29, defendendo a
desnecessidade de condenacédo irrecorrivel para utlizacdo dos antecedentes.
Acompanhado, ainda, por Teori Zavascki (BRASIL, 2018u, p. 40): “[...] revejo minha

posi¢ao original para admitir como legitimo o agravamento da pena-base (art. 59 do

58 “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] 8 9° Lei complementar estabelecera
outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e
a normalidade e legitimidade das elei¢Ses contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungao, cargo ou emprego na administragéo direta ou indireta” (BRASIL, 2017e).

59 “Se a regra contida na lei foi, segundo o seu sentido literal, concebida de forma demasiado ampla,
cumpre ao intérprete reduzi-la ao ambito de aplicacdo que Ihe corresponde segundo o fim da
regulac@o ou a conexdo de sentido da lei. Esta operacdo, que afasta uma correspondéncia, ainda
que minima, com o elemento literal da lei, ao invés conferindo supremacia ao seu elemento
teleoldgico e a finalidade da norma, é denominada de reducgéo teleoldgica” (HENRIQUES, 2016, p.
147).

60 “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencao do crime:
[...]" (BRASIL, 2017a).

61 “Art. 61 - S0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando nado constituem ou qualificam o
crime: | - a reincidéncia;” (BRASIL, 2017a).

62 Argumento compartilhado pela Rosa Weber, no qual defende néo ferir a presuncéo de inocéncia (p.
21-22).
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CP), desde que devidamente fundamentado, no caso de haver contra o réu
sentenga condenatéria, ainda que né&o transitada em julgado”. No entanto, por ndo
haver condenacdo nos autos do caso concreto analisado, o Ministro denegou a
ordem, acompanhando a maioria.

Todavia, um ano apés julgada a Tese de Repercussdo Geral, durante o
julgamento do HC n°® 94.620/MS, de Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowiski, “O
Tribunal se pronunciou no sentido da possibilidade de rever a tese firmada no RE
591.054, e, nesse sentido, o Ministério Publico Federal envidara esforcos para
identificar um caso para submeter ao Plenario oportunamente” (BRASIL, 2018s, p.
2).

Embora a Tese ndo tenha sido revista, em fevereiro de 2018, sob o
argumento utilizado por Lewandowiski e Zavascki no HC n° 591.054/SC, a Segunda
Turma, por maioria, no Recurso Ordinario em HC n° 138.936/RJ, afastou a tese do
Relator Dias Toffoli de que, reconhecido pelo STJ a inexisténcia de justificativas que
autorizem a fixacdo da pena base além do minimo legal, haveria, entdo, de ser
fixado o regime inicial menos gravoso, fixando-o em semiaberto, nos moldes do voto

proferido:

Nem se argumente, por fim, dos feitos criminais sem transito em julgado aos
quais responde o recorrente, pois, assim como eles ndo podem ser
considerados para agravar a pena-base (v.g. RE n® 591.054- RG/SC e
Sumula n° 444/STJ), ndo podem justificar a fixacdo de regime inicial
prisional mais gravoso, a mingua de circunstancias judiciais desfavoraveis”
(BRASIL, 2018r, p. 9).

Por outro lado, o Ministro Edson Fachin (BRASIL, 2018r, p. 15-22),
denegou a ordem por entender possivel a utilizacdo dos requisitos do artigo 59, do
CP, em qualquer das trés fases da dosimetria da pena®?, de forma residual, desde
que haja fundamentagcdo do magistrado. Seguido, também, por Celso de Mello e
Lewandowiski, que frisou concordar que antecedentes, para serem utilizados como
agravantes da pena-base, precisam ter transitado em julgado, porém, em face da
motivacéao utilizada, valida o exposto no artigo 59 do CP (BRASIL, 2018r, p. 29). Dito
isso, ficou claro a possibilidade de afastamento do principio da presuncdo da

63 Corresponde ao sistema trifasico de afericdo da pena, pelo magistrado, contido no caput do artigo
68, do CP: “Art. 68 - A pena-base seré fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste CdAdigo; em
seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de
diminuigdo e de aumento” (BRASIL, 2017a).
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inocéncia da esfera penal, de modo a permitir a aplicacdo de um efeito secundério
da condenacé&o penal - os antecedentes -, ainda pendente de transito para agravar a
pena.

Outro julgado que teve sua Repercussdo reconhecida, na esfera
administrativa, foi o Recurso Extraordinario n°® 560.900/DF, em 2008, pendente de
publicacdo do acorddo decisério. O RE trata da (im)possibilidade de exclusdo de
candidatos em concursos publicos com base em inquéritos policiais ou processos
penais em curso. Em voto proferido em 11/05/2016, o Ministro Barroso, citou, mais
uma vez, os argumentos usados para embasar a constitucionalidade da “Lei da
Ficha Limpa”, de modo a permitir que as condenagdes proferidas por orgaos

colegiados, possam ser utilizadas como desqualificadora para a idoneidade moral:

Por outro lado, pedindo vénia a quem pense diferentemente e a
jurisprudéncia predominante no Tribunal, entendo que é excessiva a
exigéncia de que a condenacédo tenha transitado em julgado. Na auséncia
de lei, parece perfeitamente razoavel aplicar por analogia os critérios
previstos para fins eleitorais na LC n° 135/2010. Eles pressupdem n&o
apenas o recebimento da dendncia e o transcurso de toda a instru¢do, mas
também uma condenacgdo definitiva ou um juizo colegiado, de cognicao
exauriente, no sentido da condenacgdo. Este ultimo julgamento é feito por
juizes mais experientes, em estagio avancado da carreira judiciaria, e ndo
podera ser revisto pelos Tribunais Superiores, em recurso especial e
extraordinario, quanto as suas premissas faticas (BRASIL, 2018t, p. 17).

A vista disso, o voto declamado exprime-se de modo a relativizar ou, até
mesmo, afastar o principio da presuncao de inocéncia em detrimento ao principio da
moralidade administrativa. O Ministro sugeriu duas teses para delimitar a

Repercussao Geral deste jugado:

1. Como regra geral, a simples existéncia de inquéritos ou processos penais
em curso nao autoriza a eliminagéo de candidatos em concursos publicos, o
gue pressupde: (i) condenacdo por 6rgdo colegiado ou definitiva; e (ii)
relagdo de incompatibilidade entre a natureza do crime em questdo e as
atribuicGes do cargo concretamente pretendido, a ser demonstrada de forma
motivada por decisdo da autoridade competente. 2. A lei pode instituir
requisitos mais rigorosos para determinados cargos, em razao da relevancia
das atribuicdes envolvidas, como é o caso, por exemplo, das carreiras da
magistratura, das funcdes essenciais a justica e da seguranca publica
(CRFB/1988, art. 144), sendo vedada, em qualquer caso, a valoracéo
negativa de simples processo em andamento, salvo situagfes
excepcionalissimas e de indiscutivel gravidade (BRASIL, 2018t, p. 24).

Factivel, deste modo, a mudanca de entendimento nesta Tese, para

acompanhar a decisao proferida na area eleitoral, eis que, como demonstrado, na
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esfera administrativa jaA se permite a execugdo proviséria de decisdo proferida por
orgao colegiado, pendente de recurso sem efeito suspensivo.

Finalmente, segundo a tendéncia demonstrada pela linha deciséria do
STF, em 2016, no HC n°® 126.292/SP, o Supremo modificou o entendimento, no
ambito penal, sobre a aplicacdo da execucao provisodria da pena, permitindo a prisdo
do réu quando houver condenacdo em segunda instancia, mesmo que pendente de
recurso extraordinario e especial. Permitiu-se, deste modo, a aplicacdo do efeito da
pena mais gravoso, a privacao de liberdade.

Embora o Ministro Barroso tenha explicitado em seu voto 0 momento da
aplicacdo dos efeitos extrapenais que, segundo ele, a perda do cargo ou funcéo sé
se daria apdés o transito em julgado®, ao que tudo indica, nada impede que tal
posicionamento seja revisto pelo Supremo, visto que, dentre os argumentos
utilizados pelos Ministros no HC n°® 126.292/SP, alguns foram trazidos dos votos
proferidos nas ADC’s 29 e 30, ou até mesmo, no caso do Ministro Luiz Fux (2018p,
p, 60), cita o mesmo trecho reproduzido naquele julgado, com intuito de justificar a
relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia. Extrai-se dos votos dos

Ministros Teori Zavascki e Gilmar Mendes, respectivamente.

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 sentenca condenatéria por crimes
nela relacionados quando proferidas por 6rgdo colegiado. E dizer, a
presuncdo de inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em
julgado, o acérddo condenatério produza efeitos contra o acusado.
(BRASIL, 2018p, p. 11-12)

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 (A¢des
Declaratérias de Constitucionalidade 29 e 30, Relator Min. LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgadas em 16.2.2012).

Ou seja, a presuncéo de ndo culpabilidade ndo impede que, mesmo antes
do trénsito em julgado, a condenacéo 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. (BRASIL, 2018p, p. 68-69).

64 “E isso ndo esvazia a presuncdo de nao culpabilidade: ha diversos outros efeitos da condenagéo
criminal que s6 podem ser produzidos com o transito em julgado, como os efeitos extrapenais
(indenizacdo do dano causado pelo crime, perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, etc.)
e os efeitos penais secundarios (reincidéncia, aumento do prazo da prescricdo na hipotese de
pratica de novo crime, etc.)” (BRASIL, 2018p, p. 37).
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Outra justificativa recorrente, encontrada nos julgados anteriores, € a
preocupacdo com a imagem do Judiciario frente a populacdo e, até mesmo, no
exterior, como demonstram as falas dos Ministros Gilmar Mendes e Barroso (p, 64),
guando relatam sobre matéria no The Economist, e a efetividade da justica
brasileira. Para Barroso, como visto no capitulo anterior, a execucao provisoéria é

guestao de ordem publica, que pde em risco a credibilidade do Judiciario:

[...] retardar infundadamente a prisdo do réu condenado estaria em inerente
contraste com a preservagcdo da ordem publica, aqui entendida como a
eficicia do direito penal exigida para a protec¢édo da vida, da seguranca e da
integridade das pessoas e de todos os demais fins que justificam o proprio
sistema criminal. Estdo em jogo aqui a credibilidade do Judicidrio —
inevitavelmente abalada com a demora da repreensado eficaz do delito -,
sem mencionar os deveres de prote¢do por parte do Estado e o papel
preventivo do direito penal (BRASIL, 2018p, p. 45).

Barroso emprega, ainda, do mesmo recurso manejado por Zavascki no
HC n° 591.054 RG/SC, e por Fachin e Lewandowiski no Recurso Ordinario em HC
n°® 138.936, quando afasta o principio da presuncéo de inocéncia em prol da ordem

judicial devidamente fundamentada, assim descrita:

Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do art. 5°, LVII da
Constituicdo poderia sugerir, 0 principio da presungdo de inocéncia nao
interdita a prisdo que ocorra anteriormente ao transito em julgado da
senten¢a penal condenatéria. O pressuposto para a decretagdo da priséo
no direito brasileiro ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade de
recurso em face da decisdo condenatéria, mas a ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, conforme se extrai do
art. 52, LXI, da Carta de 1988 (BRASIL, 2018p, p. 35-36).

A vista disso, viu-se a trajetoria percorrida pelo principio da presuncéo da
inocéncia, dentro do Supremo, entre os anos de 2012 e 2018, nas instancias

eleitoral e administrativa, até chegar, por fim, a esfera penal.
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5 CONCLUSAO

Da analise jurisprudencial realizada, constatou-se ndo haver decisdes, até
0 momento, que declarem a (im)possibilidade da perda do cargo ou funcéo publica,
ou de mandato eletivo de agente publico, decorrente da execu¢do provisOria da
pena. No entanto, viu-se que a jurisprudéncia vem caminhando para possibilitar que,
antes que acdo penal tenha transitado em julgado, aquele servidor, mesmo que
estavel, perca seu cargo, funcdo ou mandato, jA& que ha a preponderancia do
principio da moralidade administrativa, o qual rege a conduta daqueles que exercem
funcdo publica.

Tal conclusédo depreende-se das decisfes proferidas pelo Supremo desde
2012, as quais, ou relativizaram o principio da presuncdo de inocéncia, ou 0
afastaram por completo sua incidéncia, como ocorreu na esfera eleitoral com o
julgamento das ADC’s 29 e 30 e da ADI n° 4578, que declarou a constitucionalidade
da “Lei da Ficha Limpa”, permitindo a inelegibilidade ap6s condenagao por 6rgao
colegiado.

Em 2014, embora firmada a Tese de Repercussao Geral n® 591.054/SC,
no sentido de proibir que condenacgdes ainda nao transitadas em julgado fossem
utilizadas como antecedentes, e sem que tenha sido levado novamente a debate
para reavaliacdo da Tese firmada, diante do descontentamento manifestado no HC
n°® 94.620/MG, permitiu-se que a utilizacdo de fundamentacdo, pelo magistrado,
possibilitasse o afastamento da incidéncia do principio da presuncdo de inocéncia
pelo STF naguele caso concreto.

Mesma hipotese ocorre na esfera administrativa, que ao que tudo indica,
possibilitara a exclusdo de candidato de concurso publico que tiver condenacgéo
confirmada por oOrgédo colegiado no RE n° 560.900 RG/DF, ainda pendente de
julgamento. Nao diferente da esfera penal, que em fevereiro de 2016, modificou
novamente seu entendimento, permitindo a prisdo logo apés encerrado 0s recursos
em segunda instancia, em sede de execugdo provisoria de condenacdo penal, por
entender que a relativizacdo do principio da presuncéo de inocéncia em detrimento
dos principios da duracdo razoavel do processo, credibilidade da justica e
efetividade do sistema penal.

Denota-se a ocorréncia de um retrocesso em matéria de direitos

individuais, donde a culpa novamente recebeu graus de relativizacdo ao longo de
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toda a instrucdo criminal, visto que a inocéncia, segundo o julgamento do HC n° 126.
292/SP, tem que ser vista de forma completa na instrugcéo, perdendo sua forca, caso
condenado em primeira instancia, e sendo afastada por completo em segundo grau,
mesmo que haja recurso cabivel ao STJ e STF. Passivel, deste modo, a aplicacéo
do efeito principal e mais gravoso da condenacéo, a prisdo do réu.

Nota-se uma preocupacao bastante elevada por parte do Supremo com a
imagem do sistema penal perante a sociedade, em questdes de efetividade e
impunidade e, consequentemente, na imagem do proprio STF como guardido da
CRFB. Contudo, para alcancar tais objetivos, foram usados de argumento para
justificar e desvirtuar o que vem expresso no inciso LVII, do artigo 5°, da CRFB, que
preceitua que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria” (BRASIL, 2017¢e). Tem-se, desta forma, a retomada da
aplicacdo da pena sem a comprovacgao de culpa, eis que no mesmo julgado buscou-
se justificar a retomada de posicionamento adotada até 2009, através da distincao
entre a culpa e a condenacgéo, de modo que a culpa s6 podera ser imputada com o
transito em julgado, porém a condenacdo ja esta firmada apds confirmacdo em
segundo grau.

Fator bastante mencionado, também, para a possiblidade da relativizacédo
do principio da presuncdo de inocéncia foi a impunidade que a morosidade do
Judiciario em apreciar 0s recursos, ocasiona, eis que a grande demanda de recursos
protelatorios acaba por permitir a prescricdo punitiva dos réus. Contudo, ndo se falou
em combater a morosidade e lentiddo do Sistema Judiciario, principal elemento, sem
0 qual ndo haveria necessidade de discusséo e reducgdo de direitos, pois o proprio
Supremo imp6és limitacdo aos recursos possiveis, ja que o transito € certificado
guando improvido o segundo embargos em recursos como cinge o Ministro Fachin
(BRASIL, 2018p, p. 25), de modo que ndo séo infindaveis como quer se fazer
pensar. De fato, a contratacdo de novos auxiliares da justica implicariam em maior
gastos por parte do Estado, porém, tal preocupacéo néo é explicitada pelo Ministros,
vez que o custo de acdes indenizatérias contra o Estado em razdo de eventuais
erros corrigidos em sede de Recurso Extraordinario e Especial também seriam
arcados por este, quando reformadas as decisbes condenatérias de presos em
execucao provisoria mesmo que inocentes dos crimes cometidos.

Ante os dados narrados e argumento utilizados, compartilha-se do

entendimento de Muniz (2017, p. 41) quando afirma que “salta aos olhos toda a
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argumentacdo a respeito da prisdo apds condenagdo em segunda instancia é muito
interessante, razoavel e ouso dizer, justa. Mas, como também dito a exaustédo, nédo é
o que a Constituicdo Federal considera [...]” (MUNIZ, 2017, p. 41), e finaliza dizendo
que a CRFB “possui barreiras maiores e tenho certeza de que ndo quero viver em
um pais com a Constituicdo fragilizada, relativizada ou mesmo vulnerada por que
supostamente deveria protegé-la (MUNIZ, 2017, p. 44).

Deste modo, pela legislacao vigente, impossivel a aplicacdo dos demais
efeitos da condenacao, principalmente aqueles que atingem esferas distintas da
penal, caso da esfera administrativa, com a perda do cargo publico, devendo, deste
modo, haver antes o transito em julgado da acdo penal condenatéria. No entanto,
note-se que em todos os julgados houve mencéo da decisédo proferida em 2012, o
gue demonstra que o0 acorddo serviu como um marco, e que a interpretacdo dos
Ministros vem se modificando naquele sentido. Possivel, assim, que o principio da
presuncdo de inocéncia seja, de vez, afastado apds a condenacdo por 0Orgao
colegiado, de modo que, ante o principio da moralidade, sera permitida, desde logo,

a perda do cargo, funcado ou mandato eletivo.
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