)

EMERJ

ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

A EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM FACE
DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Tauat Augusto da Cunha Resende Oliveira

Rio de Janeiro
2020



TAUAT AUGUSTO DA CUNHA RESENDE OLIVEIRA

A EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM FACE
DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Monografia apresentada como exigéncia para
conclusdo de Curso de Pds-Graduagdo Lato Sensu
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Orientador:

Prof. Bernardo Braga e Silva

Coorientadora:

Prof. Monica Cavalieri Fetzner Areal

Rio de Janeiro
2020



TAUAT AUGUSTO DA CUNHA RESENDE OLIVEIRA

A EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM FACE
DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Monografia apresentada como exigéncia para conclusdo
de Curso de Pds-Graduacdo Lato Sensu da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.

Aprovado em: de de 2020. Grau atribuido:

BANCA EXAMINADORA

Presidente: Desembargador Claudio Branddo de Oliveira — Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro — EMERJ.

Convidado: Prof. Rubens Roberto Rebello Casara— Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro — EMERJ.

Orientador: Prof. Bernardo Braga e Silva — Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
— EMERJ.




A ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — EMERJ — NAO
APROVA NEM REPROVA AS OPINIOES EMITIDAS NESTE TRABALHO, QUE SAO DE
RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO AUTOR.



AGRADECIMENTOS

Primeira gostaria de agradecer a minha familia, sem a qual eu néo teria chegado até
aqui. Minha mae Fatima, minhas tias Cristina, Regina e Marta e meus tios Marco, Jodo e Zeca.
Em casa tive 0 apoio necessario para comegar e terminar mais uma etapa de minha formacao
académica, mesmo diante dos sacrificios e desafios inerentes a essa longa jornada.

Agradeco a minha querida e inesquecivel Faculdade de Direito da Universidade Federal
Fluminense, instituicdo responsavel por uma solida formacdo juridica e que sempre me
estimulou a ter uma visao critica, me fazendo compreender que o Direito ndo é um fato da
natureza, mas um produto da atividade humana.

Agradeco a esta honoravel Escola da Magistratura, que sempre exige 0 maximo de seus
alunos. E exige porque sabe da capacidade e brilhantismo de seus alunos, um dos responsaveis
por trazer tanto prestigio a esta instituicdo. Ao seu honroso corpo docente, seus diretores,
técnicos e coordenadores, sempre muito prestativos e humanos. De forma particular, agradeco
ao meu orientador, professor Bernardo Braga, que apoiou 0 meu projeto desde o inicio e me
deu a liberdade e a orientacdo necessarias para desenvolver este trabalho. Ao professor e
desembargador Claudio Branddo, meu mestre na graduacdo e nesta Escola e, que além disso,
tive a honra de estagiar com ele na 72 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, testemunhando o seu compromisso com o bom Direito, com a justica, sem nunca deixar
de lado o lado humano. Se eu ja admirava a sua conduta desde os tempos de faculdade, na Emer;j
tive a grata oportunidade de renovar e aprofundar o imenso respeito que tenho por vocé. A
professora Monica Cavalieri, que além de coorientadora é um ser humano incrivel, este trabalho
ndo chegaria até aqui sem a sua ajuda. A Claudia, chefe do setor de monografia, que sempre
com muita amabilidade e simpatia contribuiu para que a elaboracdo deste trabalho fosse
possivel. E, claro, a Tarsila, que sempre dava um jeito de marcar ou remarcar as reunides. Sou
muito grato a cada um de vocés. Mas é 6bvio que esse agradecimento deve se estender a muitas
outras pessoas, as quais Vocés muito bem representam.

Gratidao a tudo o que vi, vivi e aprendi aqui.



“Que tempos sdo esses em que € preciso
defender o 6bvio?”

Bertolt Brecht



SINTESE

Com a virada jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no tocante a execucdo provisoria
da pena, em que se retornou ao entendimento segundo o qual é possivel o cumprimento da pena
a partir da condenacdo em segunda instancia, o presente trabalho se presta a fazer uma
abordagem acerca do principio da presuncdo de inocéncia, desde suas origens que remontam
ao direito romano, passando pela ldade Média, as revolucdes burguesas, bem como a
experiéncia constitucional brasileira, até chegar a Assembleia Nacional Constituinte de 1987 e
sua previsdo na Carta Magna de 1988. Pretende se problematizar sobre a efetividade
constitucional desse principio em face da nova posi¢do do STF, e quais s&o 0s possiveis reflexos
no ordenamento juridico e no sistema carcerario.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Direito Constitucional. Direitos e garantias

fundamentais. Principio da presuncédo de inocéncia. Execucéo proviséria da pena.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem por finalidade analisar a efetividade
constitucional do principio da presungdo de inocéncia em face das altera¢Ges jurisprudenciais
no tocante a execucgdo provisoria da pena.

No primeiro capitulo sera realizada uma abordagem histérica para identificar as
origens do referido principio, que remontam ao Direito Romano. Durante a Idade Média e a
Inquisicao serd demonstrado que houve um abandono da presuncao de inocéncia, a qual s6 foi
retomada com o advento da Revolucdo Francesa e, especificamente, com a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Em seguida, serd analisada a Declaracdo dos
Direitos Humanos de 1948 no contexto do poés-guerra, até chegar ao periodo de
redemocratizacdo com a previsdo do artigo 5°, LVII da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil.

No segundo capitulo serd apresentado o panorama brasileiro no que concerne a
execucdo provisoria da pena. Inicialmente sera feita uma breve contextualizacdo sobre o
histdrico legislativo e jurisprudencial a partir da Constituicdo de 1988, confrontando a execucao
provisoria da pena a luz do principio da presuncdo de inocéncia. Também serd tratada a
possibilidade de execugdo provisoria da pena pelo Superior Tribunal de Justica, bem como da
aplicacdo do principio da vedacao ao retrocesso as decisdes do Poder Judiciario. E, finalmente,
se fara uma critica ao entendimento segundo o qual haveria contradi¢do entre as garantias do
imputado e a efetividade da prestacdo jurisdicional. Nessa toada, sera feita uma comparacao
entre a sistematica da execugdo provisoria constante no processo penal e o cumprimento
provisorio de sentenca do processo civil, apontando similitudes e diferencas, especialmente no
tocante ao bem juridico tutelado pelos respectivos ramos processuais.

O terceiro capitulo, por sua vez, sera dedicado para tratar especificamente sobre o
papel do Supremo como guardido da Constituicdo. De forma que, inicialmente se enfrentaré a
questdo do ativismo judicial & luz da separacdo dos Poderes, de forma a elucidar a importancia
do muanus contramajoritario do Poder Judiciario e, por outro lado, problematizar um suposto
papel representativo desse Poder, alertando para os perigos inerentes em se ouvir as vozes das
ruas. Em seguida, a luz de conceitos doutrinarios e legislativos, sera discutido o conceito de
transito em julgado, para finalmente adentrar no Gltimo tdpico, qual seja, o fendbmeno da
mutacgdo constitucional & luz dos principios da seguranga juridica e da protecdo a confianga,
destacando, com base na doutrina constitucional, os seus limites, diferenciando-o do

mecanismo de emenda a Constituicdo.
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Para tanto, a técnica metodoldgica utilizada serd o método hipotético-dedutivo na
producéo do trabalho monografico, na medida em que o pesquisador elenca especulacdes que,
tomando como base estudos, analises estatisticas e casos concretos, sdéo comprovadas ou, ao
menos, contestadas.

A abordagem do objeto dessa pesquisa € qualitativa, pois o pesquisador busca apoiar-
se em um amplo conjunto de obras literarias pertinentes, no uso da legislacdo e da

jurisprudéncia, que corroboram com a tese sustentada.
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1. AEVOLUCAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Inicialmente, cumpre destacar que a trajetoria da presuncdo de inocéncia até se
converter em principio e integrar o rol de diversos diplomas normativos, aqui e alhures, ao
longo da histdria ndo se deu de forma linear, conforme se demonstrara ao longo desse capitulo.
A presuncdo de inocéncia se relaciona de forma muito particular com os principais
acontecimentos histdricos, desde a Antiguidade, no Direito Romano, passando pela ldade
Média, pelas Revoluc@es liberais, sobretudo a Francesa e a Americana no século XVIII, o
crescimento do fascismo na primeira metade do século XX, o p6s-guerra, chegando ao
movimento de redemocratizacao por que passou paises latino-americanos e europeus no final
do século XX.

O caso brasileiro ndo é diferente, de forma que serdo analisadas as diversas
Constitui¢des do pais, assim como as alteragdes processuais penais até confluir no conteddo do
artigo 5°, LVII da Constituicdo da Republica de 1988, que prevé que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

1.1.0rigens historicas da presuncao de inocéncia

As origens mais remotas do principio da presuncdo de inocéncia — ou principio da ndo
culpabilidade — remontam a Antiguidade, mais especificamente ao Direito Romano.

A literatura especializada costuma identificar que entre os séculos Il e I a.C. do Periodo
Republicano?, o procedimento criminal romano passa a se preocupar com a humanizagio do
tratamento do acusado. No entanto, tal movimento ndo era o bastante para afirmar que havia, a
época, um sistema desenvolvido em torno da presuncdo de inocéncia, principalmente ao se
constatar a obrigatoriedade da prisio, a fim de antecipar a pena®.

Posteriormente, j& durante o periodo Imperial, h& registros histéricos que Augusto,
fundador do Império Romano e seu primeiro Imperador, possuia o poder de, em casos de
maioria pela condenacdo por um voto nos julgamentos colegiados, decidir pela absolvi¢édo do

acusado e, por consequéncia, empatar a votacdo, o que resultaria em absolvi¢do. Essa

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 nov. 2018.

2 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc&o de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua estrutura
normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 34, [ebook].
3 Ibidem, p. 34.
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possibilidade pode ser interpretada como uma espécie de embrido histérico do que se
convencionou chamar de presuncdo de inocéncia.

Convem destacar, porém, que durante o Periodo Imperial, ndo houve uma trajetéria
constante e progressiva em relacdo a presungdo de inocéncia, a qual, reitera-se, ainda era um
conceito embrionario.

Segundo o compilado no Corpus luris Civilis, hd um fragmento de autoria do
Imperador Constantino* que diz o seguinte:

[...] 1. O Imperador Constantino, Augusto, a Floréncio, Contador. — Apresentado o
réu em qualquer causa, tenha acusador ou tenha sido apresentado pela vigilancia
publica, deve ser interrogado imediatamente, para que culpado seja castigado e seja
absolvido se inocente. Mas se o acusador estiver ausente por certo tempo, ou se
considerar necesséria a presenca dos cimplices, deve-se certamente atender a isto com
suma celeridade. Porém, nesse interim, o réu apresentado ndo deve ser metido em
férreos grilhdes que Ihe pressionem os 0ssos, mas em grilhdes mais frouxos, mesmo
se a qualidade do crime também exigir a severidade dos grilhdes, a fim de que ndo
haja martirio, e ele permanega sob segura custddia. Mas o encarcerado ndo devera
sofrer as trevas do lugar mais recondito, mas ser fortalecido pela luz solar, e, logo que
chegue a noite duplicar a guarda, seja recolhido no vestibulo do céarcere e em locais
salubres, e ao voltar o dia, no aparecimento do sol, seja imediatamente levado a luz

publica, a fim de que ndo se morra pelas penas do carcere; o que para 0s inocentes é
lastimavel, e ndo bastante severo para os culpados. (C. 9, 4, 1)[...].

Por mais que no periodo retratado a prisdo preventiva era uma decorréncia natural da
acao penal, devendo os acusados aguardar o julgamento no carcere, pode se constatar certa
preocupacao com o acusado, de forma que o julgamento fosse célere e observasse certas regras
humanitérias.

Prosseguindo na cronologia historica, durante o periodo do Baixo Imperial, que
vigorou entre os anos 284 a.C. a 565 d.C, ocorreram algumas mitigacdes a presuncdo de
culpabilidade, as quais eram inseridas pelos jurisconsultos, que progressivamente incluiram
preceitos com a finalidade de reduzir as penas aplicadas, como é o caso da necessidade de
fundamentacgdo das decisdes®. Esses preceitos funcionavam na pratica como uma forma de se
contrapor a tendéncia condenatdria do sistema vigente, bem como uma opcéo politico-punitiva
que servia tanto para reprimir as condutas que o Império classificava como indesejaveis, como
para efetivar as decisdes politicas.

Sobre esse tema, dizia o Corpus luris Civilis®:

[...] 11. Marciano; Dos Juizos Publicos, livro Il. — Deve o julgador procurar ndo
determinar coisa alguma com mais dureza, ou com mais lenidade, que o que requer a

4 Ibidem, p. 46.
5 Ibidem, p. 51.
® Ibidem, p. 52.
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causa; porque ndo ha de se aspirar a gloria da severidade ou da cleméncia, sendo que
se deve determinar com maduro juizo, segundo requer cada caso. E certamente que
nas causas leves devem estar os juizes mais inclinados a lenidade, e aterem-se
tratando-se de penas mais graves a severidade das leis com certo temperamento de

benevoléncia. (D. 48, 19, 11, pr.).

Com a queda do Império Romano do Ocidente em 476 d.C., a Idade Antiga é sucedida
pela Idade Média. No gue tange a questdo criminal, no primeiro momento predominou a cultura
barbara, com a presuncao de culpabilidade do acusado. Nesse sistema, a culpa s6 poderia ser
afastada por meio das ordalias, que ndo consistia em um procedimento criminal propriamente
dito’, mas se traduzia na protecdo que a divindade dava aos inocentes. Para ser declarado
inocente, 0 acusado deveria ser submetido a violéncias corporais de toda sorte. Se sobrevivesse,
sua inocéncia estaria provada, do contrario, a culpa se impunha.

A partir do século XlI, no entanto, o sistema de ordalias entrou em declinio, dando
lugar a um novo sistema, fortemente influenciado pela cristandade®: a Inquisicdo. Surgida na
Franca, a Inquisicdo foi um sistema juridico-candnico ligado a Igreja Catdlica que tinha por
finalidade combater a heresia e 0 sectarismo de grupos religiosos, por meio do que se
convencionou chamar de sequestro de Deus pelo julgador, em que este julgava em nome
daquele®.

A inquisicdo, no primeiro momento, se restringia aos cataros e aos valdenses.
Posteriormente, porém, se expandiu de forma a se converter em um amplo sistema penal. Nesse
momento, o processo penal passa a ser entendido ndo s6 como combate a heresia, mas também
como instrumento de defesa dos dominios reais e catdlicos em face de seus inimigos®®. E é na
Inquisicdo Espanhola que esse sistema encontra sua maior expressao, especialmente a partir do
reinado de Fernando Il de Aragao e Isabel de Castela.

Conveém destacar que, tanto durante a Idade Média como na Antiguidade, a priséo nao
se entendia como san¢do penal da privacdo de liberdade, mas como lugar de custddia em que a
execucdo da pena era baseada em penas corporais, que néo raro levavam a mortet?.

A Inquisicdo ndo tinha a mesma finalidade do processo penal contemporaneo. As
garantias do acusado ndo possuiam relevancia, tampouco a dissociacdo entre 6rgao julgador e

acusador. A pena ndo possuia a finalidade retributiva e ressocializadora. Ao contrario, buscava-

" 1bidem, p. 68.

8 Ibidem, p. 72.

° E nesse sentido a opinido de Raul Zaffaroni, conforme se pode constatar em: ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O
inimigo do direito penal, traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Reavan, 2007, p. 38.

10 MORAES, op. cit., p. 79.

1 LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 24, [ebook].
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se por meio delas a purificacdo da alma, na medida em que o crime mantinha intima relacdo
com a nocdo crista de pecado.

Ademais, a Inquisicdo adotou uma concepcdo do direito penal em que o pecado, que
encontrava sua maior expressao na heresia, deveria ser combatido impiedosamente para a
salvacgdo das almas, garantia da ortodoxia religiosa, bem como dos dominios reais e religiosos,
0s quais se confundiam.

Quanto a duvida e sua relacdo com a culpabilidade, o raciocinio era peculiar. 1sso
porque se partia do pressuposto de que o homem era um ser concupiscente, ou seja, trazia em
si a marca do pecado original, ndo podendo a ddvida operar em seu beneficio?. Nessa
perspectiva, cumpre salientar que culpa e pecado eram conceitos intrinsecamente associados.

Ao inquisidor, entdo, incumbia o oficio de revelar o pecado, partindo da ideia que o
acusado ndo era um sujeito de direitos, mas um objeto do processo penal. Dessa maneira,
poderia se valer para tanto de préaticas cruéis, como desumanas.

Ao se valer da tortura, o inquisidor pretendia obter a confissdo do acusado, a qual era
considerada como rainha das provas e, por conseguinte, tornava legitima a propria tortura, na
medida em que o acusado se declarava culpado, satisfazendo a vontade de seu inquisidor. Nao
se sabe, porém, se o acusado o fazia por culpa ou para fazer cessar a tortura. De toda maneira,
para a Inquisicdo, a confissdo blindava seus métodos de criticas.

Como ¢ de se observar, ndo havia lugar para o instituto da presuncdo de inocéncia
durante a Idade Media. Havia, na verdade, uma incompatibilidade intrinseca entre esses
sistemas e qualquer concepgdo em que o acusado figurasse como sujeito de direitos.

Ademais, ha que se dizer que no periodo da Inquisi¢ao, sobretudo em sua versdo mais
sofisticada, a Inquisicdo Espanhola, o processo penal reafirmou o seu carater instrumental de
implementac&o da politica'?, ja vislumbrado durante o periodo imperial romano. A Inquisicio
servia, em muitos aspectos, como defesa dos dominios reais catélicos, mormente da ameaca
herege, que precisava ser combatida pela cristandade.

Considera-se que o sistema processual inquisitdrio vigorou por aproximadamente 650
anos no continente europeu. No século XII se deu como um resgate incipiente da experiéncia

romana. Ja dos seculos X1l ao XIV, como tendéncia que foi se fortalecendo e se irradiou pela

12 MORAES, op. cit., p. 84.
13 Ibidem, p. 79.
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Europal®. Finalmente, no século XVIII, como modelo institucionalizado em quase todo
continente™®.

A brutalidade e iniquidade com que se mostrou o sistema inquisitério foi o fio condutor
do seu processo de deslegitimacdo. Paralelamente a isso, ganhou forca o pensamento liberal
iluminista, profundamente critico desse sistema, que passou a denunciar abertamente o carater
politico-instrumental da Inquisicdo® ao combater seus inimigos sob o fito de combate aos
hereges.

Cesare Beccaria ao escrever “Dos delitos e das Penas” trouxe conceitos da tradi¢do
filosofica liberal francesa para a ciéncia juridica. O impacto dos escritos de Beccaria se fez
sentir em toda Europa, mas foi na Franca pré-revolucionaria onde encontrou maior repercussao.
Beccaria foi precisamente um dos primeiros filésofos a escrever sobre a presuncdo de

inocéncial’:

Um homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade
sO lhe pode retirar a protecdo publica depois que ele se convenceu de ter violado as
condigBes com as quais estivera de acordo. O direito da forca s6 pode, pois, autorizar
um juiz a infligir uma pena a um cidadao quando ainda se duvida se ele é inocente ou
culpado. Eis uma proposi¢éo bem simples: ou o delito é certo, ou é incerto. Se é certo,
s6 deve ser punido com a pena fixada pela lei, e a tortura é indtil, pois ja ndo se tem
necessidade das confissdes do acusado. Se o delito é incerto, ndo € hediondo
atormentar um inocente? Com efeito, perante as leis, é inocente aquele cujo delito ndo
Se provou.

E com o advento da Revolucdo Francesa, em 1789, que se concretiza a mudanca de
paradigma. O lema liberté, égalité, fraternité sintetizou os ideais daquela que foi uma das mais
influentes revolucdes liberais da historia. Como sintese daquele processo dialético, a
Assembleia Nacional Constituinte Francesa aprovou em 26 de agosto de 1789 a Déclaration
des Droits de I'Homme et du Citoyen, divisor de dguas no tocante aos direitos humanos e o
primeiro instrumento normativo a prever expressamente o principio da presuncéo de inocéncia.

O artigo 9° da Declaracgdo'® dispde que “todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da

sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

14 LOPES Jr., op. cit., p. 41.

15 MORAES, op. cit., p. 105.

16 Ibidem, p. 106.

17 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo Paulo M. Oliveira. ed. especial. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011, p. 45-46.

8 FRANGCA. Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-I-Homme-et-du-Citoyen-
de-1789>. Acesso em: 24 set. 2018.



16

Se até entdo ndo era possivel se referir a presungdo de inocéncia como principio,
tampouco como sistema, apds a proclamacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao foi inaugurado um sistema normativo de garantias dos direitos fundamentais, que
posteriormente Luigi Ferrajoli'® vai denominar de garantismo.

O ideério individualista da Revolugdo Francesa rompe com a concepcao medieva, que
encontrava na doutrina agostiniana uma de suas principais manifestacGes. Segundo esse
entendimento, 0 homem seria um ser social por natureza, mas que em decorréncia do pecado
original se tornou individualista?®. Nesse sentido, o individualismo era uma manifestacdo da
rebeldia do homem em relagéo a Deus. Ao passo que para o pensamento liberal francés, o
reconhecimento de direitos individuais representava um freio ao arbitrio estatal.

E dentro desse contexto que nasce a Escola Classica, que na verdade n&o se organizou
como corpo doutrindrio homogéneo, mas que se manifestou por meio de duas teorias, 0
jusnaturalismo, que prop6s uma concepcao de direito natural, imutavel, eterno e que transcendia
ao homem; e o contratualismo rousseauniano, que inaugura o conceito de contrato social,
segundo o qual os homens cedem parte de seus direitos em vista do bem comum, manifestado
na ordem e na seguranga?’.

Essas teorias, apesar de distintas, traziam um conceito comum, qual seja, um sistema
juridico anterior e acima do Estado, centrado na dignidade humana e que previa direitos e
garantias ao individuo em face da atuacéo estatal.

As ideias do lluminismo e do Direito Natural formaram uma barreira contra o
autoritarismo do Estado, garantindo ao individuo um novo espago na ordem social e o
libertando de antiquadas e autoritarias relagdes medievais. A partir de entdo, criou-se uma
cultura filosofica contraria a qualquer atuacdo estatal desnecessaria ou exagerada. Essa nova
corrente imp0s ao Estado e a sociedade uma maior preocupagdo com os principios da dignidade
humana e da proibicio do excesso sobre o individuo®. E, nesse contexto, pode-se incluir a
presunc¢do de inocéncia como coroléario desses principios.

Ocorre que, como ja foi dito, o processo histérico de surgimento e consolidagdo da

presuncao de inocéncia ndo é linear. Houve um movimento contrario, identificado a partir da

1 FERRAJOLI, Luigi. Entrevista a Gerardo Pisarello e Ramoén Suriano. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/entrevista-a-luigi-ferrajoli-0/>. Acesso em: 19 nov. 2018.

20 CARVALHO, Mario Santiago de. Sobre as origens dos paradigmas modernos do universalismo e do
individualismo. Disponivel em: <https://www.uc.pt/fluc/dfci/publicacoes/sobre_as_origens _dos_paradigmas_
modernos>. Acesso em: 24 set. 2018.

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 23. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 107-108.

22 |bidem, p. 69.


http://saavedrafajardo.um.es/WEB/archivos/Coimbra/27/Coimbra27-02.pdf
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17

ascensdo de Napoledo Bonaparte e de dois diplomas normativos que mitigaram as conquistas
citadas da Revolucéo francesa: a proclamacao da Constituicdo francesa de 1795 e o Cadigo de
Instrucdo Criminal francés de 1808.

Ambos foram na contramao do que previa a Declarac¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao, ndo fazendo mencao ao principio da presuncao de inocéncia. Adotaram, na verdade,
um sistema processual misto, com uma fase pré-processual de carater inquisitério e uma fase
processual acusatoria®. Nesse sistema, a presuncdo de inocéncia perdeu a relevancia recém-
conquistada.

Essa tendéncia ganhou respaldo tedrico no final do século XIX com as mudancas
sociais produzidas pela Revolucdo Industrial, bem como os novos desafios para a sociedade
daquela época, dentre os quais a crescente criminalidade urbana. Ocorre que o sistema juridico
de entdo ndo tinha se alicercado plenamente nos idearios iluministas que a Revolucdo Francesa
trouxe. Houve, entdo, uma critica ao racionalismo iluminista, de forma que se passou a acreditar
que o contratualismo ndo representava uma base tedrica sélida para a compreensdo do
fendmeno da violéncia urbana®*.

Dessa maneira, o ideal revolucionario passou a ndo mais atender as expectativas da
burguesia, que recém conquistara o posto de classe dominante. Com isso, a triade liberdade,
igualdade e fraternidade, defendida durante a Revolugdo Francesa contra o despotismo
monarquico de Luis XVI?°, perdeu relevancia. E, por consequéncia, também a presuncéo de
inocéncia.

Some-se a isso o ultranacionalismo do poés-Primeira Guerra, a crise econémica e 0
desenvolvimento das ciéncias sociais com influéncias etnocéntricas. Esse contexto produziu
uma orientacdo criminoldgica que se contrapds ao individualismo iluminista da Escola
Classica.

O surgimento da Escola Positiva corporificou a transicdo filoséfica que passou a
defender a coletividade da delinquéncia, mesmo que isso significasse a supressdo dos direitos
e garantias individuais conquistados. A aplicagdo da pena passa a ser entendida como uma
reacdo do corpo social contra a anomalia dos individuos delinquentes?.

Posteriormente, surge a Escola Técnico-Juridica, critica a Escola Positivista, na

medida em que julgava que 0s positivistas se preocupavam demais com 0S aspectos

23 LOPES Jr., op. cit., p. 45.

24 MORAES, op. cit., p. 151.

25 ZAFFARONI, op. cit., p. 43-46.
% MORAES, op. cit., p. 152-165.
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antropoldgico e socioldgico do crime em detrimento do carater juridico. Essa corrente filoséfica
buscou restaurar o critério metodologico do fenémeno juridico e encontrou em Arturo Rocco e
Vincenzo Manzini seus principais expoentes?’.

Manzini escreveu o “Manual de Processo Penal”, um livro fundamental para entender
a exclusdo do principio da presuncdo de inocéncia do Codigo de Processo Penal italiano de
1913, bem como a virada paradigmatica produzida. Isso porque Manzini substitui o termo
presuncao de inocéncia por presuncdo de ndo culpabilidade. A mudanca operada por Manzini
ndo foi apenas mera questdo estilistica, mas acabou por se revelar em uma concepcao
autoritaria, na medida em que defendia que o interesse fundamental no processo penal seria a
concretizacao da pretensdo punitiva estatal em face do acusado-culpado, e ndo a declaracdo de
inocéncia do acusado-nao culpado®,

A mudanga pode parecer sutil, mas ha aqui uma inversdo: ndo se parte mais da
premissa de que 0 acusado € inocente até que se prove o contrario, mas que primeiro a culpa
deve ser demonstrada para que se possa punir. 1sso, porque para Manzini, o processo penal ndo
teria 0 conddo de declarar a inocéncia do acusado, mas apenas se é culpado ou ndo. Dessa
forma, presuncdo de inocéncia ndo seria expressdo equivalente a presuncdo de nédo
culpabilidade.

Cumpre dizer que a retirada da presuncdo de inocéncia marca o triunfo dos positivistas
em relacdo a Escola Classica, além de ser apontada como um dos fundamentos politico-
legislativos que permitiu o recrudescimento do fascismo na Italia, conflagrando no Codigo de
Processo Penal de 1930%.

Com a ascensdo do nazifascismo em diversos paises europeus, instituiu-se e
radicalizou-se uma concepcao autoritaria da sociedade e do direito que colocou, uma vez mais,
0 processo penal como instrumento estatal para concretizacdo de interesses politicos e
eliminago de opositores, tal como ocorreu durante o periodo imperial romano® e a Inquisicgao.

Apbs as barbaridades vivenciadas durante a Segunda Guerra Mundial, houve uma
preocupacdo na comunidade internacional em se evitar que os horrores daquela época
tornassem a se repetir. Para cumprir esse desafio, 0s paises vitoriosos — sobretudo os Estados

Unidos da América, o Reino Unido e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas —

27 BITENCOURT, op. cit., nota 21, p. 121.

2 MANZINI, Vicenzo. Manuale di procedura penale italiana, Torino: Fratelli Bocca Editori, 1912.

29 CHIARA, Aldo. Presunzione di innocenza, presunzione di “non colpevoleza” e formula dubitativa, anche alla
luce degli interventi della Corte Costituzionale, Rivista italiana di diritto e procedura penale, Milano, V. 1,
gen./mag., 1974, p. 78-81.

30 MORAES, op. cit., p. 181.
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celebraram uma rodada de negocia¢cfes na Conferéncia de Yalta, celebrada entre 4 e 11 de
fevereiro de 1945 que selou o fim da guerra, a paz entre os paises envolvidos, determinou a
divisdo dos territorios, bem como impds a nova ordem internacional do pds-guerra.

Em 24 de outubro de 1945 foi criada a Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU), com
a finalidade de promover a cooperacéo internacional e impedir outros conflitos globais. Quando
foi fundada, a ONU contava com a adesdo de 51 Estados-Membros, ao passo que atualmente
sdo 1933,

Em 10 de dezembro de 1948, para formalizar o compromisso e o ideario de defesa dos
direitos humanos, a ONU adotou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que em seu
artigo 11.1% prevé expressamente a presuncdo de inocéncia, segundo a qual “toda a pessoa
acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente
provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa Ihe
sejam asseguradas”.

Em 22 de novembro de 1969 foi realizada a Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos em Sao Jose, capital da Costa Rica. Nessa ocasido foi firmada pelos
integrantes da Organizacdo de Estados Americanos (OEA) a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, ou mais popularmente conhecida como Pacto de Séo José da Costa Rica. A
finalidade desse Tratado é o de reafirmar o compromisso dos Estados do Continente na garantia
das instituicGes democraticas, bem como no respeito dos direitos humanos. Para tanto, uma
gama de direitos foram previstos ao longo de seus 81 artigos, incluindo o principio da presuncéo
de inocéncia, que é expressamente previsto no artigo 8°, 2, primeira parte®, que diz
textualmente que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”

No Brasil, o Pacto de S&o José da Costa Rica foi recepcionado por meio do Decreto n°
678 de 6 de novembro de 1992. Sobre ele, convém fazer um breve aparte para contextualizar a
sua natureza juridica.

Isso porgue, havia intenso debate doutrinario, em que uma parcela da doutrina entendia
que os tratados sobre direitos humanos gozavam nédo so de status constitucional, mas também

seriam clausulas pétreas®*. O Supremo Tribunal Federal enfrentou a matéria em diversas

31 ONU. Disponivel em: <http://www.un.org/es/sections/about-un/overview/>. Acesso em: 25 nov. 2018.

32 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.un.org/es/universal-
declaration-human-rights/>. Acesso em: 20 nov. 2018.

3  BRASIL. Decreto n°678, de 6 de novembro de 1992.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 20 nov. 2018.

34 Nesse sentido, ver PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1996, p. 98.
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ocasides, ndo reconhecendo o pretenso status constitucional dos referidos tratados de direitos
humanos, inclusive o Pacto de Sio José da Costa Rica .

N&o obstante, com o advento da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, todos o0s
tratados “aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” *. Ocorre que
0 Pacto de S&o José da Costa Rica foi aprovado antes da referida emenda, de forma que pairaram
fundadas ddvidas sobre a sua natureza.

Uma vez mais o Supremo foi instado a se manifestar, por meio do HC n° 88.240°%" de
relatoria da ministra Ellen Gracie, e prevaleceu a tese segundo a qual:

A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar especifico
no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacdo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil torna inaplicdvel a legislagdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificacéo.

Apresentada a retrospectiva historica, faz-se necessario trazer uma conceituagao
tedrica acerca do instituto em anélise. A presuncdo de inocéncia €, antes de mais nada, um
principio reitor do processo penal em que se imp&e que a formacdo do convencimento do juiz
se constroi de forma dialética em um modelo acusatorial que assegure o contraditorio e a ampla
defesa e além disso, que 0 processo seja julgado por um juiz que esteja em estado de alheamento
equidistante das partes.

Vegas Torres®® aponta para trés principais manifestacoes integradoras da presuncéo de
inocéncia. A primeira manifestagdo € justamente o principio fundante, em torno do qual o
processo penal liberal € construido.

Nesse sentido, a presuncao de inocéncia representa garantias para o imputado frente
ao ius puniendi do Estado. A segunda manifestacédo é o postulado de tratamento, segundo o qual
o imputado sera tratado durante todo o processo penal como inocente, devendo se reduzir ao

méaximo todas as medidas coercitivas em face dele, de forma que ha incidéncia de dois

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 72.131, Rel. para o acérddo Min. Moreira Alves. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&d ocID=73573>. Acesso em: 24 ago. 2019; ADI-
MC n° 1.480, DJ de 18 de ago. de 2001, Rel. Min. Celso de Mello, entre outros. Disponivel em :<http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347083>. Acesso em: 24 ago. 2019.

% BRASIL. Emenda Constitucional n°® 45 de 2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 30 nov. 2018.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 88.240, Rel. Min. Ellen Gracie. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=557269>. Acesso em: 24 ago. 2019.

% TORRES, Jaime Vegas. Presuncion de Inocencia y Prueba en el Proceso Penal. Madrid: La Ley, 1993, p. 35 e
SS.
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principios, quais sejam o da interven¢do minima, bem como da proporcionalidade. Finalmente,
a terceira manifestacdo € a regra que se refere ao juizo do fato que a sentenca penal faz, isso é,
0 Onus probatdrio da culpa incumbe a acusacdo, devendo-se absolver o imputado se a
culpabilidade ndo restar demonstrada, ou se houver alguma davida, devendo aqui incidir o
principio do in dubio pro reo, corolario da presungdo de inocéncia.

Essa manifestacdo conduz a conclusdo de que a presuncdo de inocéncia possui duas
dimens@es: uma interna e outra externa ao processo a que o imputado responde. A dimenséo
interna conduz ao tratamento do imputado como inocente até o transito em julgado, admitindo-
se, excepcionalmente, restricbes aos seus direitos de forma objetivamente fundamentadas,
conforme previsao legal. Ao passo que a dimensao externa representa uma protecdo diante de

um prejulgamento do imputado, servindo como limite democratico a exploragdo midiatica®.

1.2. A experiéncia brasileira

A realidade brasileira se divide em dois momentos. O primeiro € identificado enquanto
colbnia de Portugal, em que se vivia sob a egide das Ordenacdes do Reino de Portugal, que
transitaram entre as Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Na pratica, no entanto, a
realidade fatica era a do arbitrio dos donatarios, que decidiam sobre o Direito a ser aplicado®.

O segundo se da a partir da Proclamacao da Independéncia em 7 de setembro de 1822,
em que o Brasil efetivamente se tornou um pais soberano e, portanto, passou a produzir seus
diplomas normativos. Como manifestacdo dessa nova realidade foi elaborada a primeira Carta

Magna do pais, a Constituicio de 1824, que em seu artigo 179, VI1I*! previu que:

Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei;
e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em
Cidades, Villas, ou outras Povoacgdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e
nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a
extensao do territorio, 0 Juiz por uma Nota, por elle assignada, fard constar ao Réo o
motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e 0s das testermunhas, havendo-as.

Embora ndo se possa afirmar que a referida Constituicdo previsse a presuncédo de

inocéncia, é possivel identificar no instituto da culpa formada uma tendéncia da Carta Politica

39 E nesse sentido a opinido de LOPES Jr., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V.
I1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 92-94.

40 BITENCOURT, op. cit., nota 21, p. 99.

41 BRASIL. Constituigdo Politica do Imperio do Brazil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 20 nov. 2018.
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em tratar a prisdo como ultima medida, que sé seria legitima apos a demonstracdo da culpa,
exceto naqueles casos em que a Lei expressamente permitia.

O Cddigo de Instrugdo Criminal de 1832%, por sua vez, foi o primeiro diploma
legislativo a regulamentar 0s aspectos processuais penais. Sua estrutura seguia o conceito de
formacdo de culpa da Constituicdo de 1824. De tal forma que o Capitulo IV, entre os artigos
134 e 149, se dedicou a definir o procedimento da formacdo de culpa. Ndo havia, naquele
momento, uma presunc¢do de inocéncia, mas um processo que gravitava em torno da formacao
de culpa. Uma vez formada, competiria aos Juizes de Paz prender os culpados, na forma do
artigo 12, 85° do Codigo de Instrugdo Criminal.

Apbs a queda do Império e a Proclamacdo da Republica, em 15 de novembro de 1889,
foi promulgada a primeira Constitui¢ao republicana em 1891. Apesar de ter trazido importantes
mudancas, como a abolicdo da pena de morte e a previsao constitucional do habeas corpus, por
exemplo, no que tange a presuncdo de inocéncia ndo houve grandes alteraces em relagdo a
Constituicdo anterior, de forma que a novel Carta Magna também fazia menc¢éo ao instituto da
culpa formada, disciplinada no artigo 72, nos paragrafos 14, que dispunha que “ninguém podera
ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvo as excepcdes especificadas em lei, nem
levado a prisdo, ou nella detido, si prestar fianca idonea, nos casos em que a lei a admitir”; e 16
“aos accusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios
essenciaes a ella, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assignada pela
autoridade competente, com os nomes do accusador e das testemunhas.”*® O Coédigo de
Instrucdo Criminal de 1832 permanecia vigente.

Com advento da Revolugdo de 1930 e a derrocada da Republica Velha, o entdo
presidente eleito, Julio Prestes foi impedido de tomar posse. Em seu lugar, assumiu a Junta
Militar, que em seguida passou 0 comando para 0 governo provisorio, capitaneado por Getulio
Vargas, candidato derrotado por Prestes nas elei¢cdes de 1930.

Como expressdo do fim da Republica Velha, foi elaborada a Constituicdo de 1934,
influenciada tanto pela Constituicdo de Weimar de 1919 e, portanto, consagrando direitos

humanos de 2% dimensdo, como pelo fascismo italiano, que se expressou nos deputados

42 BRASIL. Cddigo de Instrugdo Criminal de 1832. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
lim/lim-29-11-1832.htm>. Acesso em: 20 nov. 2018.

43 BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 20 nov. 2018.
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representantes de organizagoes profissionais, segundo o artigo 23, 88 1° e 2° da Constituigéo de
1934%:
Art. 23 - A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos
mediante sistema proporcional e sufragio universal, igual e direto, e de representantes
eleitos pelas organizacdes profissionais na forma que a lei indicar.
§ 1° - O namero dos deputados sera fixado por lei: os do povo, proporcionalmente a
populacdo de cada Estado e do Distrito Federal, ndo podendo exceder de um por 150
mil habitantes até 0 maximo de vinte, e deste limite para cima, de um por 250 mil

habitantes; os das profissfes, em total equivalente a um quinto da representacéo
popular. Os Territérios elegerdo dois deputados.

[-]

8§ 3° - Os deputados das profissdes seréo eleitos na forma da lei ordinaria por sufragio
indireto das associagcfes profissionais compreendidas para esse efeito, e com 0s
grupos afins respectivos, nas quatro divisGes seguintes: lavoura e pecudria; indUstria;
comeércio e transportes; profissdes liberais e funcionarios publicos.

No tocante a presuncdo de inocéncia, ha que se dizer que a Constituicdo de 1934
inovou, uma vez que excluiu o instituto da formagdo da culpa no rol de direitos individuais,
presente nas ConstituicOes de 1824 e 1891, n&o o substituindo por outro equivalente. Apesar
disso, 0 Codigo de Instrucdo Criminal permanecia vigente e em outros dispositivos do texto
constitucional havia a previsao da formacéo de culpa, como no artigo 32, 81°, que dizia que “a
prisdo em flagrante de crime inafiancavel serd logo comunicada ao presidente da Camara dos
Deputados, com a remessa do auto e dos depoimentos tomados, para que ela resolva sobre a
sua legitimidade e conveniéncia e autorize, ou ndo, a formacéo da culpa”.

No campo dos direitos e garantias individuais, inovou ao garantir o voto feminino, nos
termos do artigo 108, o voto secreto, conforme artigo 181 da Constituicdo, além de ter
modernizado o campo dos remédios constitucionais com a previsdo do mandado de seguranca
no artigo 113, n. 33 e da agédo popular no artigo 118, n. 38.

Getulio Vargas foi eleito presidente nas elei¢fes de 1934 e no ano subsequente ocorreu
a Intentona Comunista, com o objetivo de derruba-lo. O governo, entdo, decidiu reagir e
decretou o estado de sitio, reprimindo 0s movimentos oposicionistas. Em 1937 a reagdo se
aprofundou e foi decretado estado de guerra ao se denunciar o Plano Cohen, um suposto plano
comunista para tomada do poder.

Com isso, Getulio centralizou o poder, fechou o Congresso Nacional e outorgou a
Constituicdo de 1937, de viés autoritario e antidemocratico, influéncia clara da Constituicéo
polonesa de 1935, marcadamente fascista. Teve inicio, entdo, o Estado Novo.

4 BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 27 nov. 2018.
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No tocante aos direitos e garantias individuais, ocorreu um verdadeiro retrocesso, com
a abolicdo do mandado de seguranca e da acdo popular que a Constituicdo de 1934 havia
previsto; o estabelecimento da censura prévia nos termos do artigo 122, n. 15; a pena de morte
para crimes politicos, homicidio cometido por motivo fatil ou com extremos de perversidade,
segundo o artigo 122, n. 13; a proibicdo de greve, de acordo com o artigo 139; dentre outros.
Quanto a presuncao de inocéncia, a Constituicdo voltou a fazer mencao ao instituto da culpa

formada em seu artigo 122, n. 11%:

A excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se senfo depois de
pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e mediante ordem escrita
da autoridade competente. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa
formada, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei e na forma por ela
regulada; a instrucdo criminal serd contraditoria, asseguradas antes e depois da
formacéo da culpa as necessarias garantias de defesa.

A Constituicdo de 1946 emergiu em um contexto bem distinto. Externamente com as
influéncias do pos-guerra e a vitdria dos Aliados contra 0 nazifascismo. Internamente, apos a
eleicdo de Eurico Gaspar Dutra instalou-se a Assembleia Nacional Constituinte de 1946 com
vistas a promover o processo de redemocratizacdo do pais depois do Estado Novo. A Carta
Magna, no tocante aos direitos e garantias individuais, restabeleceu a previsdao do mandado de
seguranga, no artigo 141, §24, tornou a proibir a pena de morte, na forma do artigo 141, 831 e
reconheceu o direito de greve no artigo 158.

Em relacdo a presuncdo de inocéncia, ndo houve grandes mudancas, de forma que o

8§25 do artigo 141 estabelecia que:

E assegurada aos acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais a
ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com 0s nomes
do acusador e das testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas.
A instrugdo criminal sera contraditoria.

Em 31 de marco de 1964 o pais passou por mais uma ruptura democratica e o
presidente Jodo Goulart foi deposto pelo golpe militar, que pretendia combater a suposta
ameacga comunista. Apds o golpe, foi constituido o autoproclamado Comando Supremo da

Revolugdo, que baixou o Ato Institucional n® 147, responsavel, dentre outras prerrogativas, por

45 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 28 nov. 2018.

4 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 28 nov. 2018.

47 BRASIL. Ato Institucional n° 1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-01-64.htm>.
Acesso em: 28 nov. 2018.
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decretar o estado de sitio e suspender direitos politicos ou cassar mandatos legislativos sem
apreciacdo judicial. Ja 0 Ato Institucional n° 2*8 estabeleceu elei¢des indiretas para os cargos
eletivos do Executivo federal. Novamente o pais passou por uma experiéncia autoritaria e
antidemocratica.

Em 24 de janeiro foi outorgada a Constituicdo de 1967, que a exemplo da Constituicédo
de 1937, centralizou o poder na Unido em detrimento dos demais entes da federacao e conferiu
amplos poderes ao presidente da Republica. No tocante aos direitos e garantias individuais,
previu a suspensdo de direitos politicos por 10 anos, na forma do artigo 1514, bem como a
censura de espetaculos de diversdes publicas, sequndo artigo 150, §8°%°.

Quanto a presuncdo de inocéncia, especificamente, a Carta seguiu 0 mesmo exemplo
da Constituicdo de 1937, ndo fazendo nenhuma previsdo especifica para a formacéo de culpa
no rol de direitos e garantias individuais, mas dispds quanto a prisdo em flagrante de deputados
e senadores por crime inafiancavel, de acordo com o artigo 34, §3°.

Convém destacar, ainda, a edi¢do do Ato Institucional n° 5°2 em 13 de dezembro de
1968, que potencializou o autoritarismo, fechou o Congresso; afastou garantias constitucionais
de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade; suspendeu a possibilidade de habeas corpus
para determinados crimes e excluiu da apreciacdo judicial atos de acordo com o Ato

Institucional n° 5.

1.3. A presuncéo de inocéncia na Constituigio de 1988

Apbs a experiéncia antidemocratica e autoritaria por que passou a Republica
Federativa do Brasil de 1964 a 1985 e imbuida de promover e aprofundar o processo de
redemocratizacdo do pais, a Assembleia Constituinte de 1987 elaborou a nova Constituicao do
pais, promulgada em 5 de outubro de 1988. A Carta Magna recebeu a alcunha de Constituicdo
Cidada, na medida em que avangou no reconhecimento de direitos fundamentais. E no extenso
rol do artigo 5°, foi incluido o inciso LVII®, que assim dispde “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de senten¢a penal condenatéria”.

48 BRASIL. Ato Institucional n° 2. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-02-65.htm>.
Acesso em: 28 nov. 2018.

49 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 15 abr. 2019.

%0 Ibidem.

51 Ibidem.

52 BRASIL. op. cit., nota 48.

53 BRASIL. op. cit., nota 1.
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A inclusdo desse dispositivo suscitou divergéncias doutrinarias, na medida em que
alguns doutrinadores® sustentaram ndo se tratar da adogdo do principio da presuncdo de
inocéncia, mas na verdade uma presuncio de néo culpabilidade. Outros®®, porém, entenderam
que essa diferenciacdo ndo existe, de forma que a ndo culpabilidade e a presuncdo de inocéncia

sao conceitos sindnimos. Sendo esse o entendimento de Gustavo Badard, ao dizer:

N&do ha diferenca de conteido entre presungdo de inocéncia e presungdo de nédo
culpabilidade. As expressdes “inocente” e “nao culpdvel” constituem somente
variantes semanticas de um idéntico contetido. E intil e contraproducente a tentativa
de apartar ambas as ideias — se é que isto € possivel —, devendo ser reconhecida a
equivaléncia de tais formulas. Procurar distingui-las € uma tentativa inGtil do ponto
de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas serve para demonstrar posturas
reacionarias e um esfor¢o vao de retorno a um processo penal voltado exclusivamente
para a dsefesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado Democratico de
Direito.’

Nesse sentido, tem-se que o artigo 5°, LVII®" reflete o status constitucional da
presuncao de inocéncia no ordenamento brasileiro. Por essa razdo, ainda que ndo fale em
inocéncia, parcela da doutrina defende que ndo haveria diferenca entre as expressdes “principio
da nédo culpabilidade” e “principio da presuncao de inocéncia”, devendo reconhecé-las como
sindnimas®®. A propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®® segue esse entendimento,
fazendo uso de ambas expressoes.

No processo constituinte, a inclusdo da presuncdo de inocéncia no texto da
Constituicdo da Republica de 1988 ¢é apontada como antidoto a regra eleitoral, constante no
artigo 1°, I, n da Lei Complementar n° 5 de 5 de abril de 1970%, editada durante a ditadura
militar que considerava causa de inelegibilidade o candidato que respondia a determinados

processos criminais a que o dispositivo especifica:

Art. 1° — Séo inelegiveis:
| — para qualquer cargo eletivo:

5 MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. Presuncio de ndo culpabilidade — anotagOes. Revista de Jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢ca do Estado de S&o Paulo, So Paulo, n. 126, 1990, p. 85.

%5 GOMES, Luiz Flavio. Sobre o contelido processual tridimensional do principio da presuncio de inocéncia.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 729, p. 380-381, jun. 1996.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 65.

5" BRASIL. op. cit., nota 1.

% BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
283.

%9 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, Al-AgR n° 604.041/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe
092 — 31/08/2007; 22 Turma, HC n° 84.029/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/09/2007 p. 42.

60  BRASIL. Lei Complementar n°® 5 de 5 de abril de 1970. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp05.htm>. Acesso em: 15 jul. 2019.
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n) os que tenham sido condenados ou respondam a processo judicial, instaurado por
dendncia do Ministério Publico recebida pela autoridade judiciaria competente, por
crime contra a seguranga nacional e a ordem politica e social, a economia popular, a
fé publica e a administracdo publica, o patrimonio ou pelo direito previsto no art. 22
desta Lei Complementar, enquanto ndo absolvidos ou penalmente reabilitados;

A época, o referido dispositivo foi objeto de analise tanto pelo Tribunal Superior
Eleitoral, como pelo Supremo Tribunal Federal.

O Tribunal Superior Eleitoral reconheceu a inconstitucionalidade da norma por
incompatibilidade com o principio da presuncdo de inocéncia®, que embora ndo fosse
expressamente previsto na Constituicdo, integraria a ordem constitucional por estar previsto na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o artigo 153, 8§36 da Constitui¢do da Republica
de 1967/69 preceituava que “a especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que
ela adota™®?,

No entanto, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE n° 86.297/SP®® entendeu de
forma contraria, reputando o referido dispositivo como constitucional, de forma que a
presuncao de inocéncia ndo foi reconhecida como integrante da ordem constitucional brasileira.
E, especificamente sobre o tema, o artigo 151, 1V da Constituicdo de 1967/69% expressamente
previa a edicdo de lei complementar para estabelecer os casos de inelegibilidade, a fim de
preservar a moralidade para o exercicio do mandato®, razdo por que o dispositivo foi tido por
constitucional.

A posicédo vitoriosa na Corte pode ser sintetizada pelo voto do ministro Moreira

Alves®®:

A presuncdo de inocéncia é (...) ideia-forca que justifica uma série de direitos
processuais em favor do acusado no processo penal moderno. Tomada, porém, em seu
sentido literal, traduziria, nas expressdes vigorosas de Manzini, ideia goffamente
paradossale e irrazionale (desazadamente paradoxal e irracional).

()

Nesse sentido — sem o qual a inconstitucionalidade em causa perderia sua base de
sustentagdo — ndo posso considerar a presuncdo de inocéncia como daqueles

61 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 13. ed. rev. e ampl., Sd0
Paulo: Saraiva, 2018, p. 571.

62 BRASIL. Emenda Constitucional n® 1 de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 24
ago. 2019.

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 86.297/SP. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=180343>. Acesso em: 24 ago. 2019.

64 BRASIL. op. cit., nota 62.

%50 referido dispositivo assim dispunha: Art. 151. Lei complementar estabelecera os casos de inelegibilidade e os
prazos dentro dos quais cessara esta, visando a preservar:

IV - a moralidade para o exercicio do mandato, levada em consideracéao a vida pregressa do candidato.

%6 BRASIL. op. cit., nota 63.
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principios eternos, universais, imanentes, que nao precisam estar inscritos nas
ConstituicGes, e que, na nossa, teriam guarida na norma residual do 836 do art. 153.

Muitos anos depois, a questdo foi objeto da sustentacdo oral no Plenario do Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do HC n° 152.752/PR, em que o0 advogado do paciente,

José Roberto Batochio®’, falou especificamente sobre o tema [informagao verbal]:

Qual ¢ a origem deste preceito constitucional que instituiu entre nés a presuncéo da
ndo culpabilidade ou a presuncdo da inocéncia? Em uma conversa com o eminente
ministro Sepulveda Pertence, ainda na noite passada, nos lembramos de que esse
principio constitucional que nés conseguimos introduzir na nossa lei maxima tem
origem na legislacdo eleitoral. Porque a ditadura militar, o autoritarismo que nds
vivemos em um passado ndo muito remoto, considerava fator impeditivo de
elegibilidade — de ser sujeito ativo eleitoralmente — aquele que tivesse contra si uma
dendncia recebida.

Nesse sentido, a presuncdo de inocéncia representa uma dimensdo garantista ao
cidaddo frente a pretensdo punitiva estatal, de forma que ndo pode ser considerado culpado
antes do transito em julgado. Por certo que esse principio precisa ser cotejado com outras
garantias individuais, como o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério, dentre
outros.

Ademais, a constitucionaliza¢do da presuncao de inocéncia no texto da Carta de 1988
é de importancia fundamental para o reconhecimento do principio no ordenamento juridico
brasileiro, haja vista que no voto do RE n° 86.297/SP o Supremo Tribunal Federal entendeu,
por maioria, que o principio ndo integrava a ordem constitucional brasileira, a despeito do
disposto no artigo 153, §34 da Constituigdo de 1967/69; e da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que o Brasil ratificou por meio da Resolucdo da Assembleia Geral das NagOes
Unidas.

Atualmente o panorama € outro, pois além do disposto na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, a presunc¢do de inocéncia possui previsao supralegal no Pacto de Séo José
da Costa Rica, o qual o Brasil é signatério e, ainda, pela Constituicdo da Republica de 1988, de
forma que ndo é mais possivel qualquer interpretagdo que ndo reconheca o referido principio

como integrante da ordem constitucional brasileira.

67 BATOCHIO, Roberto. Sustentacdo oral no HC n° 152.752/PR, STF. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2018-mar-24/leia-sustentacao-oral-batochio-defesa-lula-stf>. Acesso em: 24 nov. 2018.
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2. A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Da mesma forma que se abordou sobre as origens historicas do principio da presungédo
de inocéncia, faz-se necessaria uma breve contextualizacdo sobre a execugdo provisoria da
pena. Diferentemente do que se fez com a presuncdo de inocéncia, no tocante a execugdo
provisoria da pena o recorte histdrico serd mais restrito, partindo da promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988 até os dias atuais.

Isso porque com o advento da Constituicdo Cidadd, o principio da presuncdo de
inocéncia passou a ser expressamente previsto no ordenamento juridico brasileiro, na forma do
artigo 5°, LVII%® o que provocou uma discussdo constitucional em relagdo a execucio
provisoria da pena.

Sua trajetoria, porém, merece atenta analise, sobretudo na forma como a jurisprudéncia
das Cortes Superiores caminhou ao longo dos ultimos 30 anos, com idas e vindas
protagonizadas pelo Supremo Tribunal Federal em relacdo a execucgdo provisoria da pena.

Nesse sentido, € importante compreender e problematizar como se deu esse processo.
Cabe aqui destacar, porem, que ndo se pretende esmiucar os votos dos ministros nas diversas
ocasides em que foram provocados, fato bastante explorado em outros trabalhos monogréficos,
bem como na literatura especifica sobre o tema. Ao contrario, se pretende debater, a luz de
aspectos processuais penais e constitucionais, os argumentos mais relevantes que serviram de
fundamento para as mudancas jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal.

Apos apresentar a retrospectiva brasileira, serd abordada a hipdtese de uma terceira via,
isso é, a possibilidade de cumprimento provisério da pena apds condenacdo pelo Superior
Tribunal de Justica, proposta que constava no voto do ministro Gilmar Mendes no julgamento
do HC n° 152.752/PR®°.

Além disso, a efetividade da prestacdo jurisdicional como principio contraposto e
limitador da presuncdo de inocéncia, argumento recorrente em todos os julgamentos. Em
seguida, uma analise dos aspectos processuais, argumento central no voto do ministro Teori
Zavaski™® no HC n° 124.292/SP, paradigma para a mudangca jurisprudencial sobre o tema em
2016 e, por fim, uma comparacao entre 0 cumprimento provisorio de sentenga no processo civil

e a execucao provisoria da pena no processo penal. Ha que se repetir que esse trabalho nédo

68 BRASIL. op. cit., nota 45.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 152.752. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092> Acesso em: 1 abr. 2019.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 124.292. Relator: Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=275833602&ext=.pdf> Acesso em: 1 abr. 2019.
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pretende esmiugar os votos dos ministros ao longo do tempo. Por essa razéo se optou por ndo
fazer comentérios especificos sobre o julgamento das AcOGes Declaratorias de
Constitucionalidade n® 43, 44 e 547! pelo Supremo Tribunal Federal em 2019, na medida em
que os principais conceitos e argumentos juridicos debatidos estdo contemplados nos votos dos

ministros que serdo abordados em seguida.

2.1. Retrospectiva brasileira

Apesar da literalidade do disposto no artigo 5°, inciso LVI1I da Constituicdo Federal™,
as leis nacionais, bem como a jurisprudéncia dos Tribunais ndo se coadunaram com 0 espirito
do seu contetido, de forma que a Lei n° 8.038 de 199073, que instituiu as normas procedimentais
para 0s processos perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, trazia
previsdo em seu artigo 27, 82° que: “os recursos extraordinario e especial seréo recebidos no
efeito devolutivo”.

No mesmo sentido é o disposto no artigo 637 do Codigo de Processo Penal’™, segundo
o qual “o recurso extraordinario néo teré efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido
0s autos do traslado, os originais baixar&o a primeira instancia, para a execucdo da sentenga”.

Dessa forma, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando instada a se
manifestar sobre o assunto, sempre se posicionou no sentido de que ndo haveria
incompatibilidade entre a execucao provisoria da pena e o principio da presuncédo de inocéncia,

conforme se depreende dos julgados a seguir:

HABEAS CORPUS. A prisdo processual (art. 594 do Cédigo de Processo Penal) nao
¢ incompativel com a Constituicdo de 1988 (art. 5°, LVII) e encontra fundamento
valido na periculosidade revelada pelo réu.

(HC 69.559, 12 Turma, Rel. Min. Octavio Gallotti, julg. 22.09.1992, DJ 30.10.1992)".
HABEAS CORPUS. 2. Condenado reincidente. Prisdo resultante da sentenca
condenatoria. Aplicabilidade do at. 594, do Codigo de Processo Penal. 3. Maus
antecedentes do réu, ora paciente, foram reconhecidos, na sentenga condenatoria, e,
também, outros aspectos da sua personalidade violenta. 4. Cédigo de Processo Penal,
art. 594: norma recepcionada pelo regime constitucional de 1988. Ora, se este artigo
é valido, o beneficio que dele decorre, de poder apelar em liberdade, ha de ficar

L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratdria de Constitucionalidade 43, 44 e 54. Relator: Min.
Marco Aurélio. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065>. Acesso em:
10 dez. 2019.

2 BRASIL. op. cit., nota 1.

73 BRASIL. Lei n° 8.038 de 28 de maio de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8038.htm>. Acesso em: 1 abr. 2019.

4 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del36
89Compilado.htm>. Acesso em: 1 abr. 2019.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n® 69.559/SP. Relator: Min. Octavio Gallotti. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1540344>. Acesso em: 1 abr. 2019.
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condicionado a satisfacdo dos requisitos ali postos, isto é, o réu deve ter bons
antecedentes e ser primario. 5. Habeas Corpus denegado e cassada a medida liminar.
(HC 72.366, Rel. Min. Néri da Silveira, julg. 13.9.1995, DJ 26.11.1999).
HABEAS CORPUS. PRESUNCAO DE INOCENCIA. CRIMES CONTRA A
LIBERDADE SEXUAL. RECURSOS EXCEPCIONAIS. DIREITO DE
AGUARDAR O TRANSITO EM JULGADO EM LIBERDADE.
IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA PRISAO DURANTE TODO O CURSO
PROCESSUAL. ORDEM DENEGADA. | - N&o ofende o principio da presuncédo de
inocéncia a custodia do paciente antes do transito em julgado da decisdo condenatéria.
Il - Prisdo preventiva decretada para assegurar a aplicacdo da lei penal e posterior
confirmacg&o das condenacdes. 11 - Ordem denegada.

(HC 86261, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 06/02/2007, DJ 16-03-2007)"".

Seguindo essa orientacdo, o Superior Tribunal de Justica editou o enunciado de sua
jurisprudéncia dominante n° 2678, nos seguintes termos “a interposigdo de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisdo condenatoria ndo obsta a expedi¢ao de mandado de prisao”. Ou seja,
se admitia a execucdo provisoria da pena na pendéncia de julgamento de recursos
constitucionais, especial ou extraordinario, desprovidos de efeito suspensivo, independente dos
pressupostos para a prisio preventiva restarem configurados’™. Esse foi o entendimento
jurisprudencial até 2009.

No julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG® em 5 de fevereiro de 2009, o
Supremo Tribunal Federal promoveu uma guinada em sua jurisprudéncia, passando a entender
que a execucdo provisoria da pena seria incompativel com a Constitui¢do, na medida em que
violaria a presungéo de inocéncia.

A partir de entdo, a prisdo s6 poderia ocorrer ap6s o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria, exceto no caso de prisao cautelar do acusado que cumprisse 0s requisitos
do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal®!.

Influenciado pela mudanca jurisprudencial da Suprema Corte, o Congresso Nacional
decretou a Lei n° 12.403 em 4 de maio de 20118, que dentre outras modificaces, alterou o

artigo 283 do Cadigo de Processo Penal®, que passou a dispor da seguinte forma:

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 72.366/SP. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=1609252>. Acesso em: 1 abr. 2019.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 86.261/RJ. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente= 2309957>. Acesso em: 1 abr. 2019.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 267. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_
internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_20_capSumula267.pdf>. Acesso em: 1 abr. 2019.

" LOPES Jr., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. V. Il. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 47-48.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 84.078. Relator: Min. Eros Grau. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf>. Acesso em: 1 abr. 2019.

81 BRASIL. op. cit., nota 74.

8 BRASIL. Lei n° 12.403 de 4 de maio de 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato
2011-2014/2011/Lei/L12403.htm>. Acesso em: 1 abr. 2019.

8 BRASIL. op. cit., nota 74.
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Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Dessa forma, além do principio da presuncdo de inocéncia que militava contra a
execucdo provisoria da pena, o Codigo de Processo Penal passou a contar com norma especifica
que obsta a prisdo antes do transito em julgado, salvo os casos em que sao cabiveis 0s institutos
das prisGes temporaria ou preventiva.

Contrariando a posicdo anterior, bem como o referido dispositivo legal, em 17 de
fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Federal ao julgar o HC n° 124.292/GO®, alterou uma
vez mais 0 seu entendimento.

O relator, ministro Teori Zavaski, fundamentou seu voto no sentido de que é na
segunda instancia onde se exaure o julgamento das questdes de fatos, provas e materialidade,
cabendo tdo somente ao acusado discutir questdes de direito nas instancias superiores. De forma
que, ja haveria o transito em julgado e, portanto, deveria ser garantida a prisdo do acusado em
deferéncia a higidez do sistema normativo.

Esse foi o entendimento que prevaleceu no Plenério da Suprema Corte e houve, entéo,
a retomada da posicao anterior, em que se reconheceu a possibilidade da execucdo provisoria
da pena apOs o exaurimento do segundo grau de jurisdicdo com o respectivo acorddo
condenatorio.

No julgamento do HC n° 152.752/PR®, o STF foi novamente instado a se manifestar
sobre o tema. Na ocasido, o Plenario reafirmou o seu entendimento por uma maioria apertada,
de 6 votos a 5, pela possibilidade da execucéo proviséria da pena antes do transito em julgado.
Na ocasido, o ministro Gilmar Mendes mudou o seu entendimento em relacéo ao voto proferido
sobre 0 mesmo tema em 2016.

Além disso, a ministra Rosa Weber®, em seu voto, justificou que apesar de ser
pessoalmente contraria a execucao provisoria da pena antes do transito em julgado, conforme
externado em seu voto anterior, fundamentou que em respeito ao principio da colegialidade,
ndo votaria em descompasso com a mais recente jurisprudéncia do Tribunal. Veja-se parte do
referido voto da ministra Rosa Weber®”:

8 BRASIL. op. cit., nota 51.
8 BRASIL. op. cit., nota 50.
8 Ibidem.
87 Ibidem.
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Por funcionar como um colegiado, em um tribunal, a justificacdo da decisdo judicial
ndo se detém no raciocinio juridico de um Unico juiz, avangando a fase da deliberacdo,
na qual as manifestac@es individuais séo postas em confronto e tém sua consisténcia
e validade testadas, para, na etapa seguinte, proclamar-se resultado que expresse a
opinido unanime ou majoritéria do tribunal, enquanto voz e voto de um ente coletivo.
()

Nesse contexto normativo e institucional, reputo o principio da colegialidade
imprescindivel (isto é, necessario e suficiente) para o sistema, porquanto a
individualidade dentro do tribunal, no processo decisério, tem um momento
delimitado, a partir do qual cede espaco para a razdo institucional revelada no voto
majoritario da Corte.

Também convém apontar alguns argumentos apontados pelo ministro Gilmar
Mendes® em seu voto, na medida em que o referido julgador quando do julgamento do HC n°
126.292/SP%, teve papel fundamental na mudanca de entendimento da Corte sobre o tema,
votando favoravelmente a possibilidade do cumprimento da pena a partir da condenacdo em
segunda instancia.

O ministro inicia seu voto fazendo uma ressalva no sentido de aclarar que a novel
posi¢do do Supremo ndo indicava que o cumprimento da pena seria uma decorréncia logica da
condenacdo em segunda instancia, mas apenas uma possibilidade juridica. O fendmeno do
encarceramento precoce é apontado pelo ministro Gilmar Mendes*® como um fator de revisio
da conclusdo a que chegou anteriormente no voto exarado quando do julgamento do HC n°
126.292/SP:

Contudo, penso que a conclusdo daquele julgamento no HC n° 126.292, na linha da
argumentacdo que desenvolvi, poderia ter sido outra. Explico: analisadas diversas
situagBes concretas resultantes daquele julgado, em que tribunais, automaticamente,
passaram a determinar a antecipacdo da execucdo da pena, verifiquei, e acredito que
todos os meus pares também, a ocorréncia de encarceramentos precoces, indevidos,
em razdo de reforma posterior da condenagéo pelo STJ.

Sdo situacBes em que, iniciada a execucdo antecipada da pena a partir do julgamento
de segunda instancia, esta vem a ser, em recurso especial ou habeas corpus, reduzida
com mudanca de regime (para o aberto), ou suplantada pela absolvi¢do ou pela
extincdo da punibilidade pelo Superior Tribunal de Justica. A titulo de exemplo,
vejamos concretamente alguns casos em que se mostrou indevido o inicio do
cumprimento de pena de prisdo imediatamente apos a apelagao:

1) Na acdo penal 0104654-76.1995.403.6181, da Justica Federal de Sao Paulo, réu
condenado a 5 anos de reclusdo, regime semiaberto, teve a sentenca confirmada pelo
TRF/3? Regifo, deflagrando-se automaticamente o inicio do cumprimento da pena.
Porém, em habeas corpus impetrado no STJ (HC n° 317.330/SP), a pena foi reduzida
para 4 anos de reclusdo, sendo alcangada pela prescricéo.

2) Réu condenado e a sentenca mantida pelo Tribunal a pena de 5 anos de recluséo,
regime inicial fechado, dando-se automaticamente o inicio do cumprimento da pena.
Em agravo em recurso especial no STJ (AREsp 1.195.573-SP), entretanto, a pena foi
reduzida para 1 ano e 8 meses de reclusdo, regime aberto, sendo a reprimenda
substituida por pena alternativa.

8 Ibidem.
8 BRASIL. op. cit., nota 51.
% Ibidem.
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3) No terceiro exemplo, a alforria do réu veio de embargos declaratérios em agravo
tirado de recurso especial analisado pelo STJ (977.341-MG). Aqui o réu foi
condenado a uma pena de 2 anos e 6 meses de reclusdo, regime inicial fechado. Deu-
se a execugdo da pena apds condenagdo em segunda instancia. O STJ reduziu para 1
ano e 8 meses de reclusdo e, diante do quantum aplicado, reconheceu a prescricéo.
Observe-se que, em todos esses exemplos, os réus respondiam soltos aos respectivos
processos. A expedicdo de mandado de prisdo deu-se automaticamente, em razdo da
simples confirmacdo da condenagdo em 22 instancia a partir da leitura errbnea que se
deu ao entendimento sufragado por esta Corte. A possibilidade virou obrigacéo!

A possibilidade do encarceramento precoce diante de uma condenagdo em segunda
instancia é algo bastante concreto. Além disso, sabe-se que o sistema recursal brasileiro é
bastante complexo, cabendo uma série de a¢des que tem o condao de reverter uma condenagéo
criminal. Quando da analise pelos Tribunais Superiores € sempre possivel que uma condenacéo
seja revertida.

Se foi revertida é porque ou o acusado era inocente, ou ndo havia um conjunto
probatorio minimo que permitisse ao juizo condena-lo, ou, ainda, porque se vislumbrou alguma
causa de extincdo da punibilidade. Ndo importa a hipotese, para ambos os casos incide, por
forca constitucional, o principio da presuncdo de inocéncia, na medida em que incumbe a
acusacdo demonstrar a culpa do acusado. E, no preceito constitucional, essa s se encerra com
0 transito em julgado.

Por essa razdo, relativizar o contedo constitucional do principio em andlise é tdo
problematico. Primeiro, porque o sistema recursal ndo se encerra com o julgamento pela
segunda instancia e, portanto, subsiste a possibilidade legal de se reverter uma condenacao.
Depois, porque os ditames constitucionais associam ao transito em julgado, e ndo a condenacao
em segunda instancia.

Levando em conta alguma dessas ponderagGes, uma nova corrente surgiu no Supremo

Tribunal Federal.

2.2. A terceira via: cumprimento apos o julgamento pelo STJ

Fato interessante a se pontuar € que no julgamento da Medida Cautelar na Ac¢édo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 44%, o ministro Dias Toffoli abriu divergéncia,
apresentando uma posicao dita por intermediaria entre a possibilidade da execugdo provisoria

da pena apds o julgamento em segunda instancia e a impossibilidade da mesma. Segundo a

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade 44.
Relator:  Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/acordao-adc-prisao-
antecipada.pdf>. Acesso em: 1 abr. 2019.
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fundamentacdo do ministro, seria possivel a execucdo provisoria da pena antes do transito em
julgado, desde que a condenacdo criminal fosse confirmada ou ocorresse no ambito do Superior

Tribunal de Justica. Isso porque, segundo o ministro®:

O recurso especial, embora precipuamente voltado a tutela do direito federal,
efetivamente se presta a correcdo de ilegalidades de cunho individual, desde que a
decisdo condenatdria contrarie tratado ou lei federal, negue vigéncia a eles ou “[dé 3]
lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja dado outro tribunal” (art. 105, 111,
aec, CF).

A posigéo, no entanto, ndo prevaleceu na ocasido. Apesar disso, em 2018, essa corrente
ganhou a adesao do ministro Gilmar Mendes que ao proferir o seu voto durante o julgamento
do HC n° 152.752/PR mudou de entendimento, passando a compartilhar da mesma visdo
encampada pelo ministro Dias Toffoli%.

A controvérsia, como se V&, reside na delimitacdo do preceito constitucional do transito
em julgado. Isso porque, seja apos o acordao condenatdrio de segunda instancia, seja apds o
julgamento do Recurso Especial pelo Superior Tribunal de Justica, as duas posicdes se
articulam em torno da definicdo do que se entende por transito em julgado, na medida em que
o artigo 5°, LVII da Constituicdo® permanece dispondo que “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Historicamente, quase todas as Constituicdes brasileiras s6 permitiam a prisdo com
base na formacdo de culpa. O dispositivo constitucional em vigor € mais enfatico ao estabelecer
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado”.®® Por essa razio, o voto do
ministro Teori Zavaski® n&o se afastou da conceituagdo do instituto do transito em julgado.
Igualmente procederam os ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes.

Nesse sentido, a construcdo jurisprudencial em torno da terceira via é bastante
sofisticada. No entanto, estd sujeita a0s mesmos questionamentos e as mesmas criticas que a
execucdo proviséria da pena em segunda instancia.

Primeiro, porque os fundamentos para essa possivel mudanca jurisprudencial sdo de
politica criminal, de forma a responder a uma demanda social de combate a impunidade,
evitando recursos procrastinatérios e que se proceda a uma execucdo penal mais célere. O que

leva ao seguinte questionamento: se o Poder Judiciario estaria legitimado a estabelecer padrdes

%2 |bidem.

% BRASIL. op. cit., nota 58.
% BRASIL. op. cit., nota 1.
% Ibidem.

% BRASIL. op. cit., nota 58.
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de politica criminal e se ao responder aos “‘sentimentos da sociedade”, o Supremo estaria agindo
de acordo com a funcéo contramajoritaria que se espera de uma Corte Constitucional.

Depois, porque o texto constitucional permanece o0 mesmo, ou seja, continua prevendo
que ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado. Dito isso, ha uma questdo
subjacente, qual seja, se a interpretacdo do texto constitucional por parte do Supremo Tribunal
Federal estaria, de alguma maneira, vinculada ao principio da vedacéo ao retrocesso, ou efeito

cliquet.

2.3. A possibilidade de aplicacdo da vedacao ao retrocesso ao Poder Judiciério

Segundo definicdo de Canotilho®, o efeito cliquet ou a vedag&o ao retrocesso equivale
a dizer que os direitos humanos ndo podem retroceder, de forma que s6 podem avancar para
proteger os individuos, sendo, portanto, inconstitucional qualquer medida tendente a abolir os
direitos sociais ja regulamentados, sem a criacdo de outros meios alternativos capazes de
compensar a anulacdo desses beneficios.

N&o obstante referir-se a direitos sociais, deve-se levar em consideragdo que a origem
desse instituto remonta ao Conselho Constitucional francés e que de acordo com a
jurisprudéncia desse 6rgéo, a vedacao ao retrocesso se aplica também aos direitos de liberdade,
ndo sendo possivel a revogacdo de uma lei garantidora de liberdades individuais sem a
substituicdo por outra que Ihe ofereca em condigdes equivalentes®,

Nesse sentido, convém destacar que os direitos fundamentais possuem como uma de
suas caracteristicas a historicidade, isso é, a cada momento histérico novos direitos
fundamentais sdo revelados. Por essa razdo ha uma divisdo em dimensdes (ou geracdes),
inclusive para melhor compreensdo a titulo didatico. Ainda assim, a vedagéo ao retrocesso ou
efeito cliquet é aplicavel a todas as dimensdes e ndo apenas a segunda dimensao, a dos direitos
sociais.

Embora ndo esteja expressamente previsto no texto constitucional, como ocorre com
a presuncao de inocéncia, a vedacao ao retrocesso é um principio implicito. O que néo retira a
sua importancia, muito pelo contrario. Além de comportar limites a atuacao legislativa, a

vedacdo ao retrocesso traz limites ao Poder Constituinte originario, de forma que uma nova

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 268.

%BGARCIA, Carla Rosane Pesegoginski. Principio da vedagdo do retrocesso: “efeito cliquet”. Disponivel em:
<https://juridicocerto.com/p/carlaadvogada/artigos/principio-da-vedacao-do-retrocesso-efeito-cliquet-436>.
Acesso em: 29 abr. 2019.
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ordem constitucional ndo podera retroceder em comparacdo a ordem anterior em matéria de
direitos fundamentais.

Questdo interessante para reflexdo € se o Poder Judiciario, no exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade, estaria autorizado a retroceder a interpretacdes que
restrinjam direitos fundamentais que ja foram interpretados extensivamente anteriormente.

Antes de qualquer coisa, ha que se reconhecer a liberdade interpretativa dos Tribunais,
sendo esse 0 seu oficio. Nao obstante, considerando que o Poder Constituinte originario € a
manifestacdo mais latente da soberania popular e que € um Poder condicionado, dentre outros
fatores, pelo efeito cliquet, afigura-se razoavel reconhecer que essas condicionantes também
possam incidir sobre decisdes judiciais inerentes ao controle concentrado de
constitucionalidade que levem a interpretacGes mais restritivas de direitos fundamentais.

O fato de circunscrever essa limitacdo ao controle concentrado de constitucionalidade
tem uma razdo de ser, ja que é por meio das agdes do controle concentrado que se produzem
efeitos vinculantes e erga omnes. Se bem que, em decorréncia do acolhimento da teoria da
abstrativizacio do controle difuso por parte do Supremo Tribunal Federal®, a declaracéo
incidental de inconstitucionalidade também goza de efeitos vinculantes e erga omnes, de forma
que também estaria abarcada.

N&o reconhecer a vedacao ao retrocesso nas decisdes que geram efeitos somente entre
as partes é garantir a independéncia dos magistrados e o livre convencimento motivado em
perfeita harmonia com ao principio do duplo grau de jurisdigcdo e a divisdo de competéncias
entre 0s 6rgaos julgadores.

Por outro lado, estabelecer limites ndo significa promover uma cultura autoritaria, é
justamente o oposto. Nesse sentido, a teoria da triparticdo dos Poderes, desde Aristoteles até
Montesquieu, nasceu com esse objetivo, frear o autoritarismo. Reconhecer uma possivel
limitacdo constitucional a luz do principio da vedacdo do retrocesso ao Poder Judiciario em
matéria de direitos fundamentais se coaduna, ainda, com uma postura de promocao desses
mesmos direitos, além, é claro, de afastar a insegurancga juridica residente em uma cultura de
mudanca jurisprudencial atrelada a alteragdes na composi¢do do Supremo Tribunal Federal.

Finalmente, se a vedacdo ao retrocesso € aplicavel ao Poder Legislativo, por uma
questdo de paralelismo e simetria, por que nao reconhecer a sua aplicagdo também as referidas

decisdes judiciais?

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo ne 886. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo886.htm>. Acesso em: 24 out. 2019.
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Por mais que a jurisprudéncia do STF até 2009 foi mansa no sentido de possibilitar a
execucdo provisoria da pena a partir da condenacao em segunda instancia, com a mudanca do
entendimento do Tribunal em 2009, se passou a adotar uma interpretacdo mais garantista da
presuncao de inocéncia, ampliando o alcance do dispositivo constitucional e, por consequéncia,
da garantia individual.

Dessa maneira, ndo parece razoavel que, posteriormente, o mesmo Tribunal retorne a
um status quo ante prejudicial sob o ponto de vista dos direitos e garantias fundamentais,
contrariando a clareza do texto constitucional que diz que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado, bem como dos dispositivos da legislacdo infraconstitucional de
constitucionalidade espelhada: o artigo 283 Codigo de Processo Penal'®, bem como os artigos
105, 147 e 171 da Lei de Execucéo Penal®®t,

2.4. A efetividade da prestacéao jurisdicional em face das garantias do imputado

Um dos argumentos mais citados pelos que defendem a execucdo proviséria da pena
¢ que a morosidade promovida pelo complexo sistema recursal brasileiro acaba por
comprometer a efetividade da prestacdo jurisdicional do Estado ou, mais especificamente, a
efetividade da lei penal. Por certo que € legitima a preocupacdo com uma efetiva prestagdo
jurisdicional, sobretudo porque se insere no ambito dos principios democraticos que norteiam
0 processo penal.

N&o obstante, tal preocupacéo ndo pode militar em proveito exclusivo da efetividade
jurisdicional em detrimento da garantia fundamental que o acusado possui de ser tratado como
inocente até o transito em julgado, e ndo apenas até o julgamento em segunda instancia.

Nesse sentido é o entendimento do ministro Celso de Mello constante do voto

proferido na Medida Cautelar das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n° 43 e 4402

Eventual inefetividade da jurisdicdo penal ou do sistema punitivo motiva pela
prodigalizacdo de meios recursais, culminando por gerar no meio social a sensagéo de
impunidade, ndo pode ser atribuida ao reconhecimento constitucional do direito
fundamental de ser presumido inocente, pois ndo é essa prerrogativa basica que frustra
0 sentimento de justica dos cidaddos ou que provoca qualquer crise de funcionalidade
do aparelho judiciario. A solugdo dessa questdo, que ndo guarda pertinéncia — insista-
se — com a presungdo constitucional de inocéncia, ha de ser encontrada na
reformulacéo do sistema processual e na busca de racionalidade ao modelo recursal,

100 BRASIL. op. cit., nota 74.

101 BRASIL. Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L7210.htm>. Acesso em: 15 abr. 2019.

102 BRASIL. op. cit., nota 91.
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mas ndo, como se pretende, na inaceitdvel desconsideracdo de um dos direitos
fundamentais a que fazem jus os cidaddos desta Republica fundada no conceito de
liberdade e legitimada pelo principio democratico.

Lembre-se que, conforme ja& mencionado nesse trabalho, a presuncdo de inocéncia

possui trés principais manifestagdes integradoras'®

que subsistem até o transito em julgado. A
prestacao jurisdicional efetiva ndo se perfaz no encarceramento do acusado ou, melhor dizendo,
na execucdo provisoria da sua pena. 1sso porque o Estado ndo tem interesse na condenagdo nem
na execugdo da pena, mas em promover um julgamento justo consoante os direitos e garantias
fundamentais.

Se demonstrada a culpa ap6s o transito em julgado do devido processo legal, por certo
que a efetividade jurisdicional significara a execucdo da pena. Caso contrario, a absolvicao é
medida que se impde. E, sendo o caso, ndo se pode dizer que a prestacdo jurisdicional ndo foi

efetiva, pois, reitere-se, o Estado ndo tem interesse na condenagdo do acusado.

2.5. O cumprimento provisorio de sentenca X a execugao provisoria da pena

Avancando no estudo do trabalho, convem trazer a baila um comparativo da execugéo
provisoria da pena com o instituto do cumprimento provisorio de sentenca, previsto nos artigos
520 a 522 do Codigo de Processo Civill%,

Ainda que a légica do Processo Civil ndo se aplique inteiramente ao Processo Penal e
vice-versa, o referido instituto pode servir de amparo para uma melhor compreensao sobre os
efeitos irreversiveis causados pela execucdo provisoria da pena.

Especificamente sobre o tema, Fredie Didier Jr.% define o instituto do processo civil

da seguinte maneira:

O cumprimento provisério de sentenca permite que o vencedor busque a efetivacdo
de uma deciséo que lhe foi favoravel, ainda que tenha sido impugnada por recurso.
Justifica-se como forma de compensé-lo pelo fato de o vencido ter recorrido. Além
disso, desestimula a interposicéo de recursos meramente protelatdrios, no intuito de
postergar indefinidamente o inicio da atividade executiva; sem o efeito suspensivo, o
recurso ndo impede a realizacdo de atividade executiva.

198 TORRES. op. cit., nota 38.

104 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 20 jun. 2019.

195 DIDIER Jr., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execugdo, 8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 502.
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Dai que o cumprimento provisério caberd quando se tratar de titulos judiciais que
forem impugnaveis por recurso civel desprovido de efeito suspensivo, devendo destacar que
qualquer tipo de deciséo judicial podera ser impugnavel. Nao sendo cabivel, no entanto, se for
atribuido efeito suspensivo por meio de decisdo judicial®®,

Segundo dispde o artigo 520, | do Cadigo de Processo Civil'%” a execucdo se da por
iniciativa e responsabilidade do exequente, o qual estara obrigado a reparar os danos sofridos
pelo executado na hipétese da sentenca ser reformada. Sobre o assunto, Alexandre Camara'®
esclarece que em relagdo a responsabilidade do exequente em indenizar danos indevidamente
suportados pelo executado séo de natureza objetiva, ou seja, independe de culpa.

O que é de interesse quando da andlise desse instituto € a hipotese de reforma ou
anulacdo do titulo executivo provisério que embasa 0 cumprimento provisorio, isso porque,
segundo o regramento processual civil, haverd o retorno ao estado anterior, extinguindo a
execucdo na forma do artigo 520, 11 do Cédigo de Processo Civill®,

Ocorrendo o retorno ao estado anterior, eventuais prejuizos que o executado tenha
suportado serdo liquidados nos préprios autos da execucdo. N&o obstante, pode ser que o retorno
ndo se dé de forma integral, uma vez que ndo se procedera ao desfazimento de atos de
transferéncia de direito real que ja tenham sido efetuados, garantindo-se, porém, a reparacao de
qualquer prejuizo sofrido'®, conforme disposto no artigo 520, IV do Cddigo de Processo
Civilttl,

Como se disse, a responsabilidade do exequente é objetiva, no entanto, a forma do
ressarcimento vai depender da natureza da prestacao, que podera ser de quantia certa; de entrega
de coisa; de fazer; ou de ndo fazer.

Na prestacdo de pagar quantia ocorrera a devolucdo dos bens, se adjudicado pelo
exequente, bem como dos valores expropriados na execucdo, além de indenizacgéo pelo periodo
em que o executado ndo pdde fruir o bem ou entdo foram causados danos a coisa restituida. Na
eventual hipétese dos bens terem sido transferidos para terceiros, o executado sera indenizado.

Em sendo prestacdo de entrega de coisa 0 exequente deverd restituir o bem ao

executado, alem de recompensar eventuais danos que tenha causado a coisa. Na eventual

108 1hidem, p. 503.

107 BRASIL. op. cit., nota 104.

108 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas. 2017, p. 366.
109 BRASIL. op. cit., nota 104.

110 DIDIER Jr., op. cit., nota 105, p. 512-513.

111 BRASIL. op. cit., nota 104.
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hipétese de ter sido transferido a terceiro, o executado além de ser ressarcido pelo valor
equivalente, recebera uma indenizacao referente ao periodo em que ndo pdde fruir a coisa.

Ja na prestacao de fazer ocorrera o desfazimento da prestacéo positiva por conta e risco
do exequente, retornando ao estado anterior se possivel, além de uma indenizacéo por danos
sofridos que devera ser paga ao executado. Ndo sendo possivel, o executado devera ser
reembolsado pelo valor pecuniario equivalente.

Por fim, no caso de prestacdo de nao fazer, o exequente devera, na medida do possivel,
recompensar o executado de forma a eliminar os efeitos pelos prejuizos experimentados por
este!??,

Convem destacar que é possivel cumular o pagamento de indenizacdo por danos
morais nas quatro modalidades supracitadas na hipotese da execucdo ter ofendido a honra do
executado’®,

Hé ainda outro aspecto do cumprimento provisorio a ser analisado, qual seja, a caucao,
que segundo definicdo de Fredie Didier Jr.1*, constitui um legitimo instrumento de contrapeso
com a finalidade de assegurar a responsabilidade patrimonial do causador do dano, de forma a
ser uma cautela contra o risco que decorre de uma execucdo provisoria de um provimento
judicial.

A finalidade da caucéo € para que o exequente possa: a) levantar dep6sito em dinheiro;
b) praticar atos relativos a transferéncia de posse, alienacdo de propriedade ou outro direito real;
C) praticar atos que possa resultar em grave dano ao executado®?®.

Isso se justifica pela excepcionalidade do instituto, ao conciliar interesses contrapostos
e permitir que o exequente que possui uma decisdo que lhe é favoravel possa proceder ao seu
cumprimento, ainda que provisorio.

Por outro lado, justamente pelo carater ndo-definitivo dessa decisdo, ha essa garantia
ao executado, de forma que, se o recurso interposto lhe for favoravel, haja a possibilidade de se
retornar ao estado anterior.

Especificamente no que diz respeito a caugdo, o artigo 521 do Cddigo de Processo
Civil''® prevé quatro hipéteses de dispensa da caucdo, sendo elas: a) crédito de natureza
alimentar, qualquer que seja a sua origem; b) quando o credor demonstrar situacdo de

necessidade; c) quando estiver pendente de agravo do artigo 1.042 do Cddigo de Processo

12 DIDIER Jr., op. cit., nota 105, p. 515-516.

113 ZAVASKI, Teori Albino. Processo de Execugdo Parte Geral, 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 442.
14 DIDIER Jr., op. cit., nota 105, p. 516.

115 Ibidem.

116 BRASIL. op. cit., nota 104.
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Civil''’: e, por fim, d) quando se tratar de decisdo com base em simula do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica ou em acérddo proferido em julgamento de casos
repetitivos!te,

Como ja se disse, o Supremo Tribunal Federal a partir de 2016 mudou sua
jurisprudéncia passando a permitir a execugao provisoria da pena sob o argumento de que a
decisdo em segunda instancia findaria a analise dos fatos e das provas, de tal forma que a culpa
do acusado estaria assentada. Especificamente sobre o tema, 0 voto do ministro Teori Zavaski!®
entendeu que eventual Recurso Especial ou Recurso Extraordinario restringe-se a mera questao
de direito, ndo possuindo, pois, efeito suspensivo, mas apenas devolutivo.

Ocorre que o bem juridico restringido por meio da execucdo proviséria da pena é a
liberdade do acusado. E, diferentemente do que se passa no cumprimento provisério de
sentenca, ndo ha qualquer contracautela em beneficio do acusado, como h& em beneficio do
executado em caso de reforma da decisdo no ambito processual civil.

Nesse sentido é importante apontar para diferenca insuperavel que Carnelutti'?
apontava entre 0 processo civil e 0 processo penal, justificando que enquanto o primeiro trata
do ter, o segundo se ocupa do ser. Juarez Cirino*?! também pontua as diferencas existentes entre

0 Processo Penal e o Processo Civil:

O processo penal ndo se constitui processo de partes livres e iguais — como 0 processo
civil, por exemplo, dominado pela liberdade de partes, em situacdo de igualdade
processual —, mas uma relacéo de poder instituida pelo Estado com a finalidade de
descobrir a verdade de fatos criminosos e punir os autores considerados culpados.

De se concluir, pois, que os efeitos de uma execucdo provisoria da pena sao
irreversiveis, uma vez que ao contrario do Processo Civil, no Processo Penal ndo ha como
devolver o tempo ao imputado que teve seu recurso acolhido pelos Tribunais Superiores apds
a execucao provisoria da penal??,

Essa desigualdade se torna problematica na medida em que o raciocinio que embasou
a alteracdo jurisprudencial pelo Supremo Tribunal Federal tem seu fundamento ndo no Codigo

de Processo Penal, que expressamente veda a prisdo antes do transito em julgado, na forma do

17 Ibidem.

118 DIDIER Jr., op. cit., nota 105, p. 517-519.

119 CONJUR. HC n° 126.292/SP. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/stf-decide-reu-preso-depois-
decisao.pdf>. Acesso em: 30 set. 2019.

120 CARNELUTTI apud LOPES JR., op. cit., nota 11, p. 37-39.

121 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 655.

122 |_LOPES JUNIOR, Aury. Fim da presuncéo de inocéncia pelo STF é o nosso 7 a 1 juridico. Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-
nosso-juridico>. Acesso em: 15 abr. 2019.



43

artigo 28322, mas em um raciocinio baseado na l6gica processual civilista que, em regra, ndo
atribui aos Recursos Especial e Extraordinario efeito suspensivo, conforme se depreende do
artigo 1.029, §5° do Codigo de Processo Civil*?,

Como se viu, a execugao provisoria no processo civil possui contornos patrimoniais e
para ndo causar danos irreversiveis ou de dificil reparacdo ao executado, prevé a sistemética da
caucdo. Ja na execucdo provisoria no processo penal, ndo ha qualquer caucdo ao acusado, que
tera a sua liberdade restringida antes do transito em julgado e, portanto, recebera tratamento
analogo a de culpado a partir de entdo. E, ainda em caso de posterior absolvicdo, ndo tera
qualquer compensacgéo pelo tempo que cumpriu provisoriamente a pena.

E bem verdade que é impossivel o retorno ao estado anterior considerando que a
privacdo da liberdade é um bem que ndo se restitui. Ndo obstante, j& que se adotou um
procedimento que guarda semelhancas com o instituto do processo civil, por que ndo se adotou
na execuc¢do provisoria da pena uma compensacao pecuniaria ao acusado que foi preso a partir
de acorddo condenatorio proferido em segunda instancia e, em Recurso Especial ou
Extraordinario, foi absolvido?

Esse questionamento, por exemplo, da razdo aqueles que criticam a teoria geral do
processo, na medida em que tal teoria é, na verdade, calcada em uma ldgica prépria do Processo
Civil. Carnelutti'?® costumava fazer uma analogia do Processo Penal com a Cinderela, isto é, a
irma preterida que usa as vestes que nao foram feitas para ela, mas para a irma favorita, que

representa o processo civil:

Todo um erro de pensar, que podem ser transmitidas e aplicadas no processo penal as
categorias do processo civil, como se fossem as roupas da irmd mais velha, cujas
mangas se dobram, para caber na irma preterida. E a velha falta de respeito, a que se
referia Goldschmidt, as categorias juridicas proprias do processo penal.

(--)

S&o a auséncia de liberdade e a relagdo de poder instituida (em contraste com a
liberdade e a igualdade) os elementos fundantes de uma diferenca insuperavel entre o
processo civil e o penal.

Cinderela é uma boa irmé, adverte o mestre italiano, e ndo aspira a uma superioridade
em relagdo as outras, sendo unicamente a uma afirmacgéo de paridade. O processo
civil, ao contréario do que sempre se fez, ndo serve para compreender o que é o
processo penal: serve para compreender o que ndo é.

Dai por que basta de teoria geral do processo*?6.

Com as devidas vénias, o argumento segundo o qual a matéria se restringe a mera

questdo de direito é insuficiente, na medida em que, ainda que a absolvicao se dé pela ocorréncia

123 BRASIL. op. cit., nota 74.

124 BRASIL. op. cit., nota 104.

125 _LOPES JUNIOR. op. cit., nota 11.
126 1bidem, p. 38-39.
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da prescri¢do ou por uma dosimetria incorreta que imputou ao acusado o cumprimento de pena
em um regime fechado, quando na verdade deveria ocorrer no semiaberto ja demonstra que
houve um erro inescusavel e incompativel com o sistema garantista que a Constituicdo Federal
assegura.

Isso porque na sistemética de um Estado Democratico de Direito deve vigorar a frase
de Voltaire, segundo a qual “é melhor correr o risco de salvar um homem culpado do que
condenar um inocente”*?’, o que se coaduna com os principios do in dubio pro reo, bem como
da presuncdo de inocéncia, ambos prestigiados pelo ordenamento juridico brasileiro.

A auséncia de uma contracautela para a execucdo proviséria da pena é mais um fato
que denota a incompatibilidade desse instituto com a presuncao de inocéncia e a sistematica
garantista. E nesse sentido, ndo se entende que deveria haver uma previsao nesse sentido, por
mais que seria mais coerente importar a Idgica processual civilista em sua inteireza.

O que resta demonstrado é que ao relativizar a presungdo de inocéncia em face de
alegada concretizacdo da efetividade da funcdo jurisdicional penal ndo se estd apenas
esvaziando o contetdo nuclear do primeiro principio, mas também colocando em xeque todo o
sistema garantista constitucional foi uma escolha politica'?® do constituinte na Carta Cidada de
1988.

127 VOLTAIRE, Pierre Augustin Caron de Beaumarchais; CONDORCET, Jean-Antoine-Nicolas de Caritat
(Euvres complétes de Voltaire: V. 44. Paris: Société littéraire-typographique, 1785, p. 25.
128 No mesmo sentido entende BITENCOURT, op. cit., nota 21, p. 51-52.
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3. 0 STF COMO GUARDIAO DA CONSTITUICAO

A ideia do juiz, e do Judiciario, como boca da lei, ndo faz mais sentido no pos-
positivismo. Se na experiéncia internacional é possivel apontar a Lei Fundamental de Bonn de
1949 e a Constituicdo italiana de 1947 como marcos filosoficos do pds-positivismo, no Brasil
esse movimento ¢ identificado com a redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo de
1988, que para além de ser mais um diploma normativo, deu novo protagonismo ao direito
constitucional, o qual doravante passou a gozar de irrefutvel forca normativa, abandonando a
velha visdo da Constituicido como carta politica?®.

Na trajetoria brasileira, € bem verdade que o controle de constitucionalidade nao
nasceu com Constituicdo de 1988. No entanto, é inegavel que a partir dela se passou a ter um
protagonismo nunca antes visto. O alargamento do rol dos legitimados para a propositura das
acoes do controle de constitucionalidade concentrado foi uma das grandes inovagdes, iSO
porque a Constituicdo de 1967 estabelecia apenas o Procurador-Geral da Republica como
legitimado, na forma do artigo 114, inciso 1, alinea I**°.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, passou a permitir que essas agdes sejam propostas
pelo presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos
Deputados, pela Mesa de Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal,
pelo governador de Estado ou do Distrito Federal, pelo procurador-geral da Republica, pelo
Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil, por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, e por confederagédo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional,
segundo disposto no artigo 103, em seus incisos | a IX*3L,

Outra inovacdo € a expansdo de direitos e garantias fundamentais, sendo que muitos
desses direitos se inserem na chamada segunda dimenséo dos direitos fundamentais, que para
serem efetivados, necessitam de uma atuacdo positiva do Estado. Ocorre que, muitas vezes,
diante da omissdo do poder publico, questes envolvendo esses direitos terminam no Judiciario
para receber uma solucéo adequada.

A experiéncia brasileira no tocante ao ativismo judicial surge por expressa previsdo do
constituinte originario, que incumbiu ao Poder Judiciario o muanus fiscalizatério e

concretizador, se necessario, dos direitos previstos na Constituicdo. De forma que se pode

129 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 246.

130 BRASIL. op. cit., nota 49.

131 BRASIL. op. cit., nota 1.
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considerar que € um caso singular, ndo seguindo o exemplo de outros paises em que o ativismo
decorreu da atuacio dos magistrados juizes®®2,

Quando se fala em incumbéncia do Poder Judiciario, ndo se esta a limitar o campo de
atuacdo apenas ao Supremo Tribunal Federal, isso porque no ordenamento juridico brasileiro o
controle de constitucionalidade se da tanto pela forma concentrada, com efeitos erga omnes,
este sim realizado exclusivamente pelo Supremo, mas também pela forma difusa, com efeitos
inter partes, em que cada juizo singular ou tribunal estdo autorizados a reconhecer a
inconstitucionalidade.

E nesse panorama que a Corte Constitucional pds-1988 esta inserida. E como guardia
da Constituicdo, passou a ser instada com maior frequéncia a se manifestar sobre temas

sensiveis a vida nacional, dando ensejo ao chamado ativismo judicial.

3.1. A concepcao tripartite dos poderes e o0 ativismo judicial

Muito embora a teoria tripartite seja comumente atribuida a Montesquieu**3, dois
importantes teoricos lhe precederam sobre o tema, formando uma solida e importante base
tedrica sobre a necessidade da divisao dos poderes para se evitar o despotismo e a tirania. Sendo
eles Aristételes e John Locke, muito embora ndo sejam os Unicos.

Na Antiguidade grega, Aristoteles é talvez o mais notavel tedrico sobre a concepgéo
tripartida das funcdes do Estado. Seguindo a tradicdo de seu mestre, Platdo, Aristoteles se
preocupou em investigar qual a forma de governo capaz de proporcionar maior felicidade aos
seus cidad&os.

Em sua obra “A politica”, examinou as formas de governo nas diversas constituicdes
contemporaneas ao seu tempo. Afirmou que em todo governo ha pelo menos trés poderes
essenciais: 0 poder deliberativo, segundo o qual atua sobre os negécios do Estado; o Poder
Executivo, que compreende as magistraturas ou poderes constituidos, sendo aqueles que o
Estado necessita para agir; e, finalmente, o Poder Judiciario, responsavel pelos cargos

jurisdicionais***.

132 VVIANNA, Luiz Werneck. O ativismo judicial mal compreendido. Boletim CEDES [on-line], Rio de Janeiro,
julho e agosto de 2008, p. 3. Disponivel em: <http://www.cedes.iuperj.br. ISSN: 1982-1522>. Acesso em: 15 abr.
2019.

133 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/
marcos/hdh_montesquieu_o_espirito_das_leis.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2019.

13 ARISTOTELES. A politica. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_aristoteles
_a_politica.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2019 [ebook].
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Jana Idade Moderna, o filésofo inglés John Locke'® em sua obra “O Segundo Tratado
do Governo Civil”, também apresentou uma divisdo dos poderes em: Poder Legislativo, com
competéncia para fazer as leis; Poder Executivo, que possui a competéncia para executar as
leis; Poder Federativo da Comunidade Civil, o qual tem a misséo de assegurar a execugdo sem
descontinuidade da lei.

Finalmente, hd a mais célebre teoria tripartite, a de Charles-Louis de Secondat, o bardo
de La Brede e de Montesquieu. Em “O Espirito das Leis”, Montesquieu aprimorou a teoria
tripartite de Locke, de forma que saiu o Poder Federativo da Comunidade Civil e entrou o Poder
Judiciario, responsavel por dirimir conflitos, pois entendia que se o juiz concentrasse o poder
de legislar e de aplicar a lei, isso levaria a conformacéo de uma instituicéo arbitraria.

Sobre a importancia da concepcao tripartite dos poderes do Estado, Montesquieu'3®
escreveu que “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dds principais, ou
dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucoes
publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares”.

Durante a segunda metade do século XX, o constitucionalismo liberal se debrucou
sobre a importancia da organizacdo dos poderes e a respectiva distribuicdo de competéncias.
Mesmo com a queda do positivismo e o0 advento do pds-positivismo, a temética da separagdo
dos poderes permaneceu como um legado da escola francesa, sendo incorporado pela tradi¢éo
do Estado de Direito'®'.

Com a teoria da separacdo dos poderes, também conhecida como sistema de freios e
contrapesos, ha uma atuacdo reciproca dos poderes, de forma que, dentro de suas competéncias,
limitar-se-&o de forma a impedir arbitrariedades.

Nesse sentido, no que compete especificamente a atuacdo do Poder Judiciario, ha dois
fendmenos a se observar nos paises de tradicdo democratica, os quais se desenvolvem de forma
pendular: o ativismo judicial e a autocontengéo judicial.

Segundo Luis Roberto Barroso®*®, o ativismo judicial se traduz em uma participacéo
maior do Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais, incidindo de forma mais
sensivel na atuacao dos Poderes Executivo e Legislativo. Esse fendbmeno se traduz por meio da
aplicacdo da Constituicdo em situacdes ndo previstas expressamente em seu texto e sem que 0

legislador ordinario tenha se manifestado; pela declaracdo de inconstitucionalidade de atos

135 | OCKE, John. O segundo tratado sobre o governo civil. Disponivel em: <http://www.xr.pro.br/if/locke-
segundo_tratado_sobre_o_governo.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2019.

138 MONTESQUIEU. op. cit., nota 133 .

137 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 33. ed., atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 616-617.
138 BARROSO. op. cit., nota 129, p. 284-285.
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normativos baseados em critérios menos rigidos que a patente violagcdo da Constituicdo; bem
como pela imposicao de abstencdo ou concretizacdo de politicas publicas pelo Poder Pablico.

Ja a autocontencdo se caracteriza pela reducdo da interferéncia judicial nos outros
Poderes, de forma que o Poder Judiciario evita aplicar a Constituicdo em situagdes que nao
sejam de sua &rea de atuacdo, aguardando a manifestacdo do Poder Legislativo sobre o tema;
se vale de critérios rigidos para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos;
bem como n&o se imiscui na tarefa de definir politicas publicas quando provocado®®.

E comum se criticar o ativismo judicial por representar um precedente perigoso, uma
vez que tem a capacidade de transformar o Judiciario em legislador por via reflexa e, portanto,
usurpar a competéncia legislativa. Por outro lado, ha uma tendéncia mais proativa, segundo a
qual o ativismo € banalizado, quase que de forma a se ignorar a producdo legislativa em
detrimento das decisdes judiciais.

O ativismo, no arcabouco constitucional contemporaneo ndo se propde a assoberbar
um Poder em detrimento do outro, 0 que decerto comprometeria 0 sistema de freios e
contrapesos proposto por Montesquieu e que esta sedimentado no artigo 2° da Constituicdo da
Republical®®, que prevé a harmonia e independéncia entre os Poderes. A finalidade do ativismo
ndo € outra sendo extrair da Constituicdo sua maxima efetividade sem, contudo, invadir a
competéncia de outros Poderes*,

E preciso dizer que o Judiciario ndo age de oficio, mas somente quando é provocado.
Portanto, quando se fala em ativismo judicial n&o se trata de uma atuagao por iniciativa propria
do Poder Judiciario, mas uma postura mais proativa quando da solucdo de um conflito que lhe
é trazido pelos jurisdicionados.

Especificamente sobre o tema, pode-se dizer que o ativismo é um fenémeno que foi
favorecido pelo espirito da Constituicdo da Republica de 1988, na medida em que ampliou o
rol de legitimados para as a¢des do controle concentrado de constitucionalidade, por exemplo.
Mas também pela op¢éo constituinte de uma visdo garantista dos direitos fundamentais, o que
demanda, por certo, a sua concretizacdo. E o Poder Judiciario € o meio por meio do qual o
cidadao encontra a possibilidade de reivindicar aquilo que entende ser o seu direito, de tal forma
que a ampliacdo do acesso ao Judiciario, traduziu-se, como nao poderia deixar de ser, no

aumento do nimero de agdes.

139 1bidem, p. 286.
140 BRASIL. op. cit., nota 1.
141 BARROSO. op. cit., nota 129, p.286.
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Paralelamente a isso, com a redemocratizagdo, além do acesso ao Judicidrio a
sociedade civil passou a cobrar por uma prestacdo jurisdicional mais efetiva, isso €, a justica
em seu aspecto meramente formal j& ndo era o bastante, passou a se demandar justi¢a no sentido
substancial, sobretudo no reconhecimento de direitos.

Um cléssico exemplo é o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal dos Mandados
de Injuncdo n° 670, 708 e 7122 em que foi declarada a omissdo legislativa do Congresso
Nacional em relagédo ao dever constitucional para editar a lei regulamentadora sobre o exercicio
do direito de greve para o setor publico.

Naquela ocasido o Supremo entendeu por maioria que a mora legislativa além de
abusiva, ndo é razoavel. Decidiu que enquanto perdurar serd aplicada a lei de greve dos
trabalhadores da iniciativa privada aos servidores publicos.

A decisdo é paradigmatica, pois demonstra uma novel postura concretista do Supremo
em relagdo ao remédio constitucional do Mandado de Injuncéo, oferecendo uma solugao pratica
frente a omissdo legislativa que provocava um cenario de incerteza juridica para a greve dos
servidores publicos.

Para ilustrar o caso, convém citar Luis Roberto Barroso'*®, que em homenagem a
Robert Alexy, abordou o que classifica como os dois papéis do Supremo Tribunal Federal: o
contramajoritario e o representativo.

Em relacdo ao papel contramajoritario, aduz que advém da teoria constitucional, do
exercicio que se da em nome da propria Constituicdo, de defesa das regras do jogo democratico
e dos direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, incumbe ao Supremo, por meio de agentes
néo eleitos pelo voto popular, declarar a (in)constitucionalidade de leis do Poder Legislativo e
de atos do Poder Executivo por meio do mecanismo de controle de constitucionalidade.

Ja o papel representativo seria 0 atendimento por meio do Supremo de demandas
sociais que ndo foram referendados pelo Congresso Nacional. Em defesa desse papel, Luis
Roberto Barroso diz que “a capacidade de uma corte constitucional interpretar e levar em conta
0 sentimento social é positiva e desejavel. Em uma democracia todo poder € representativo,
vale dizer, deve ser exercido em nome e no interesse do povo, bem como deve contas a

sociedade.”'*

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo determina aplicagdo da lei de greve dos trabalhadores privados
aos servidores pulblicos. Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo=75355>. Acesso em: 25 set. 2019.

143 BARROSO, Luis Roberto. Grandes transformagcdes do direito contemporaneo e o pensamento de Robert Alexy.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/palestra-barroso-alexy.pdf>. Acesso em: 10 out. 2019.

144 1bidem.
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O argumento é razoavel e, no caso do Mandado de Injuncdo funcionou de forma
satisfatoria, na medida em que regulamentou o direito de greve para os trabalhadores do setor
publico que estavam desassistidos em decorréncia de uma mora legislativa.

Quanto ao papel contramajoritario da Suprema Corte ndo ha qualquer dissonancia ao
exposto por Luis Roberto Barroso. Ja em relacdo ao suposto papel representativo que leva em
conta o “sentimento social”, porém, ndo se pode concordar, isso porque comportaria uma
inequivoca violacdo a separacdo de Poderes. Ademais, ndo se pode conceber que agentes
publicos ndo eleitos interpretem e levem em conta o “sentimento social” sem que haja qualquer
chancela por parte do povo.

O Poder Judiciario ndo é um Poder acima dos outros Poderes. N&o se trata de um Poder
iluminado que recebeu a missdo constitucional de interpretar a vontade popular. Por certo que
ndo se advoga aqui que o Poder Judiciério, pelo simples fato de ndo ter agentes eleitos, seria
um Poder que ndo goza de legitimidade. O Judiciario € tdo legitimo como os outros Poderes
para executar as suas atribuicdes. Por outro lado, é tdo ilegitimo como os demais Poderes para
executar fungdes que ndo Ihe foram atribuidas pela Constituicao.

A legitimidade das decisdes do Judiciario decorre da publicidade, bem como da
fundamentagdo, conforme dispde o artigo 93, IX da Constituicdo da Republical®®. A
legitimidade para interpretar e levar em conta o sentimento social, o anseio popular ou o clamor
das ruas, porém, nao encontra qualquer respaldo constitucional.

Admitir o contrario é chancelar um caminho deveras subjetivo e circunstancial,
podendo abrir portas, inclusive, para a discricionariedade arbitraria. Quais 0s parametros para
a interpretacdo desse sentimento? N&o se trata aqui do método de interpretacao socioldgico, que
se pauta pela adaptacao do sentido da norma legal as realidades sociais. Reconhecer o suposto
papel representativo seria admitir que 0 magistrado atuasse como um intérprete do sentimento
da sociedade. E essa ndo é a missao do magistrado — nem do Poder Judiciério.

Na democracia brasileira a soberania popular é exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e, ainda, mediante o plesbicito, o referendo e a iniciativa popular, nos termos do
artigo 14 da Constituicio da Republica'*®. S&o essas as formas de expressdo populares em uma
democracia representativa. Pelo voto, o povo designara os seus legitimos representantes nos
Poderes Executivo e Legislativo, que falardo e agirdo em nome desse mesmo povo. O Poder
Judiciario, porém, ndo tem seus membros escolhidos pelo povo e, portanto, ndo representa o

povo. O Judiciario representa a lei. Ndo havendo ai qualquer critica ou conotacdo pejorativa.

145 BRASIL. op. cit., nota 1.
146 | bidem.
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E salutar que assim o seja ndo s6 para a harmonia entre os Poderes, mas também para
consolidacao das instituicdes democraticas, uma vez que se tem um Poder imune ao populismo,
as maiorias de ocasido e aos sentimentos mais imediatistas que emergem da sociedade. Um
Poder que pode agir com a tranquilidade e cautela necessarias para tomar decisbes
independentes, que nédo estejam pautadas pelo clamor das ruas.

Ao admitir gque o Judiciario, mesmo que somente o Supremo Tribunal Federal, possua
0S papéis contramajoritario e representativo concomitantemente, como solucionar o conflito
quando essas funcBes estiverem em rota de colisdo? Quais seriam os critérios de solugdo de
conflito?

No caso da execugdo proviséria da pena, o Tribunal, em 2016, a0 mudar sua
jurisprudéncia em relacdo a 2009, abandonou a funcdo contramajoritaria para, diga-se assim,
adotar o suposto papel representativo.

Essa postura pode ser inferida, por exemplo, no voto do ministro Luis Roberto Barroso
no HC n° 126.292/SP**', quando aborda sobre a importancia da execucgdo provisoria da pena
para a quebra do paradigma de impunidade, na medida em que, segundo o ministro, aguardar o
transito em julgado do Recurso Especial e do Recurso Extraordinario para executar a pena,
enfraqueceria a confianga da sociedade na justica criminal. De tal forma que “ao evitar que a
punicdo penal possa ser retardada por anos e mesmo décadas, restaura-se o sentimento social
de eficacia da lei penal .48

E legitimo e democrético que a sociedade tenha as suas demandas e reclame da
morosidade do sistema jurisdicional, da corrup¢do endémica, dos crimes de colarinho branco,
da impunidade e tudo o mais. E igualmente legitimo e democratico que os Poderes constituidos
deem respostas eficazes para a solugéo desses problemas.

N&o obstante, a solucdo €, e sempre deve ser, dentro dos marcos legais e
constitucionais. 1sso significa que o clamor popular nem sempre esta cénscio dos limites desses
marcos, propondo, por vezes, solu¢fes ndo s6 heterodoxas, mas também flagrantemente
inconstitucionais.

E precisamente nesses momentos que deve entrar em cena o papel contramajoritério
do Judiciario, para afastar os animos exaltados e proferir decisdes com base na lei e na

Constituicdo. Garantido, e ndo suprimindo, direitos e garantias fundamentais.

147 MIGALHAS. Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292/SP. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/
arquivos/2016/5/art20160511-04.pdf>. Acesso em: 20 set. 2019.
148 1bidem.
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Lénio Streck*, ao tratar sobre o tema, diz que a “Suprema Corte nio tem nada que
ouvir voz das ruas. Primeiro porque ela nem existe. Segundo porque, mesmo que existisse, ndo
tem autoridade. A autoridade € do Direito”.

Por essa razdo, com as devidas vénias aos que sustentam em sentido contrério, ndo se
pode conceber que o principio constitucional da presuncao de inocéncia seja relativizado, dentre
outras razbes, em virtude de um pretenso sentimento social de eficacia da lei penal. O
sentimento social ndo é um argumento juridico idéneo para afastar a incidéncia de um principio
constitucional. Nem na teoria dos principios de Alexy, nem da teoria dos principios de Dworkin.

Ressaltar a funcdo contramajoritaria do Judiciario é afastar o perigo representado pelo
populismo judicial. Segundo Gilmar Mendes™°, a Corte Constitucional precisa se manifestar
de forma contramajoritaria a opinido publica, sendo esse 0 seu ethos. O que significa dizer que
nédo se pode pautar e/ou fundamentar decisdes judiciais no clamor popular ou no sentimento das
ruas. O Judiciario se vincula as leis e, especialmente, a Constituicdo, a qual ndo é apenas

guardido, mas também servo.

3.2. O transito em julgado no cerne do debate

Diante desse cenario, convém destacar que a postura iluminista do juiz como bouche
de la l0i*** (boca da lei) ficou no passado. Sem embargo, ndo se pode naturalizar um ativismo
contra legem que se fundamenta nas maiorias de ocasido e no clamor popular para ressignificar
conceitos e institutos “assentados em, literalmente, séculos de estudo e debates doutrinarios e
jurisprudenciais que integram a dogmatica processual”®2, como é o caso do transito em julgado.

Por essa razdo ha que se repisar que transito em julgado esta intimamente ligado com
0 conceito de coisa julgada. E coisa julgada, aqui e alhures, ndo ocorre em segunda instancia,
mas quando n&o pender mais recurso sobre aquela decisdo. Na defini¢do de José Carlos Barbosa

Moreiral®3:

149 STRECK, Lénio. Lendas e mitos do senso comum sobre a presuncdo de inocéncia. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-out-21/streck-lendas-mitos-senso-comum-presuncao-inocencia?utm_source=
dlvr.it&utm_medium=facebook>. Acesso em: 23 out. 2019.

150 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 7. ed. rev. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 2180 [ebook].

151 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis. In: Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973, p. 91.

152 BADARO, Gustavo. E temerario admitir que o STF pode “criar” um novo conceito de transito em julgado.
Disponivel ~ em:  <https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/badaro-stf-nao-criar-conceito-transito-julgado>.
Acesso em: 25 set. 2019.

153 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. Direito processual civil (ensaios e pareceres).
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 145.
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Por ‘transito em julgado’ entende-se a passagem da sentenca da condi¢do de mutavel
a de imutavel. (...) O transito em julgado é, pois, fato que marca o inicio de uma
situacdo juridica nova, caracterizada pela existéncia da coisa julgada — formal ou
material, conforme o caso.

Liebman®*, por sua vez, define a coisa julgada como a imutabilidade do comando que
advém de uma sentenca, a qual ndo se identifica com a simples definitividade e intangibilidade
do ato que pronuncia o comando, mas sim com uma qualidade mais profunda que faz com que
0 ato, em seu conteudo e forma, torne-se imutavel.

Nota-se que no Direito Comparado ha exemplos de Constituices que mesmo
prevendo o principio da presuncdo de inocéncia ndo o condicionaram expressamente ao transito
em julgado®®®.

Ha, por outro lado, Constituicdes que o fizeram**®, como €é o caso do Brasil que por
opcao do constituinte originario estabeleceu o transito em julgado como marco temporal para
o fim da presuncao de inocéncia. Diante disso, ndo se pretende promover uma competicéo entre
0s sistemas constitucionais para descobrir qual é o melhor. Pelo contréario, com isso se quer
dizer que se trata de opcdes legitimas por parte do Poder Constituinte de cada um desses paises,
inclusive o brasileiro, que optou por condicionar a presuncdo de inocéncia ao transito em
julgado.

Comparar as diferentes Constituigdes é uma atribuicao propria do Direito Comparado,
ramo do direito que ganha cada vez mais importancia no mundo globalizado. N&o obstante, por
mais importante que seja o Direito Comparado, e disso ndo se discorda, este ndo tem por condao
afastar a supremacia da Constituicéo, razao por que é indcua certas comparagdes que pretendem
demonstrar, erroneamente, que o Brasil é caso Unico no mundo e, portanto, a alteracdo
jurisprudencial pelo Supremo Tribunal Federal colocaria o pais em consonancia com o mundo

civilizado.

154 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Tradugio
de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, p. 54.

155 E o caso da Constituicdo Espanhola, que em seu artigo 24.2 diz que “todos tém direito a um Juiz ordinario
predeterminado pela lei, & defesa e a assisténcia de advogado, a serem informados da acusacéo formulada contra
eles, a um processo publico sem dilagbes indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de prova
pertinentes a sua defesa, a ndo prestar declarages contra si mesmo, a ndo se confessar culpado e a presuncéo de
inocéncia”. ESPANHA. Constitucion Espafiola. Disponivel em: <https://www.lamoncloa.gob.es/documents
/constitucion_es1.pdf>. Acesso em: 25 set. 2019.

156 Nesse sentido é o caso da Constituicéo Italiana, que dispde em seu artigo 27 que “o imputado ndo é considerado
culpado at¢é a condenagio definitiva”. ITALIA. Costituzione Italiana. Disponivel em:
<https://www.senato.it/1025?sezione=120&articolo_numero_articolo=27>. Acesso em: 25 set. 2019. Igualmente
a Constituicdo da Republica Portuguesa, que no artigo 32.2 estabelece que “todo 0 arguido se presume inocente
até ao transito em julgado da sentenga de condenagéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com
as garantias de defesa.” PORTUGAL. Constituicio da Republica Portuguesa. Disponivel em:
<https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublica Portuguesa.aspx#art32>. Acesso em: 25
set. 2019.
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Na era da pos-verdade e das fake news em que informagdes distorcidas repetidas a
exaustdo vao, paulatinamente, sendo incorporadas pelo senso comum, é importante dizer que o
Brasil ndo é o unico ordenamento juridico no mundo que relacionou em seu texto constitucional
a presuncéo de inocéncia com o transito em julgado®®’. Por certo que o objetivo desse trabalho
ndo é fazer uma analise do Direito Comparado, ainda assim € preciso ter clareza que 0s
diferentes ordenamentos juridicos e seus sistemas de Justica possuem estruturas e ldgicas
proprias, que em alguns pontos sdo convergentes e, em outros, ndo. De forma que as
comparagdes precisam sempre observar o paralelismo. 1sso, porém, é trabalho para o Direito
Comparado, ndo para o presente trabalho.

Nesse momento 0 que importa é ressaltar que apesar dos sistemas que fizeram uma
opcao distinta da brasileira, a Lei Fundamental vigente no territério nacional ndo é outra sendo
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Constituicdao que expressamente diz
que “ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatoria”*%8,

Conveém destacar, ainda, que a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, ou o
Pacto de S&o José da Costa Rica, em seu artigo 8°, 2, primeira parte'®®, dispde que “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa.” Como se ndo bastasse a clareza do texto constitucional, a conjugacao do
referido dispositivo com o artigo 5°, LVII da Constituicdo da Republica conduz a conclusao
segundo a qual a culpa, invariavelmente, s6 se demonstra apds 0 momento do transito em
julgado.

A anélise da legislacao ordinaria reforca ainda mais esse raciocinio, na medida em que
o transito em julgado é novamente sinalizado como o marco temporal para a execuc¢do da pena

ou da medida de seguranca, em prestigio da presuncio de inocéncia®®’.

157 Nesse sentido, em que pese ndo ser uma fonte confiavel para os parametros académicos é importante constar a
titulo de exemplo que um suposto estudo com titulo sensacionalista se espalhou pelas redes sociais ao trazer o
titulo: “Na ONU, 193 dos 194 paises tém prisao em 1? ou 2% instancia”. A suposta pesquisa, inclusive, foi replicada
por jornais de grande circulacdo, o que levou Lénio Streck a escrever um artigo contestando-a, conforme consta
em: CONJUR. Jurista e jornalista produzem fake news sobre presuncdo de inocéncia. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-mar-26/lenio-jurista-jornalista-fazem-fake-news-presuncao-inocencia>.
Acesso em: 25 out. 2019. Em sentido oposto, repise-se 0 que consta na nota 154 sobre exemplos de paises que
assim como o Brasil relacionaram a presungdo de inocéncia com o trénsito em julgado.

158 BRASIL. op. cit., nota 1.

159 BRASIL. op. cit., nota 33.

160 I bidem.
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Nesse sentido, o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal'®!, objeto das Acdes
Declaratdrias de Constitucionalidade n° 43 e 44 perante o Supremo Tribunal Federal, dispGe o

seguinte:

Art. 283 — Ninguém poderéa ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

Tal dispositivo foi influenciado, conforme ja se disse no Capitulo 2, pela alteracdo
jurisprudencial de 2009 que barrou a execugdo provisoéria da pena antes do transito em julgado.
E, posteriormente, com a edicio da Lei n° 12.403 em 4 de maio de 20112, que positivou aquele
entendimento. Ora, 0 texto € de clareza inquestionavel: ndo se pode prender antes do transito
em julgado, ressalvadas as hipoteses de prisdo em flagrante, prisdo temporaria ou prisao
preventiva.

O que este dispositivo processual penal passou a dispor ndo é outra coisa sendo a
constitucionalidade espelhada do texto constitucional. Lénio Streck, em sustentacdo oral
perante o Supremo Tribunal Federal como amicus curiae quando do julgamento das Ac¢bes
Declaratdrias de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54, fez o seguinte questionamento [informacao
verbal]: “se o artigo 283 espelha a Constitui¢do, seria a Constituicio inconstitucional?”’*%® De
certo que néo.

Acrescentem-se ainda os artigos 105, 147 e 171 da Lei de Execucdo Penal'®, que

também reverenciam o principio da inocéncia em relacdo ao transito em julgado. Veja-se.

Art. 105 — Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade,
se 0 réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenard a expedicdo de guia de
recolhimento para a execucéo.

Art. 147 — Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de direitos,
0 Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a
execu¢do, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracdo de
entidades publicas ou solicita-la a particulares.

Art. 171 — Transitada em julgado a sentenga que aplicar medida de seguranca, serd
ordenada a expedi¢do de guia para a execucgao.

161 BRASIL. op. cit., nota 74.

162 BRASIL. op. cit., nota 82.

163 STRECK, Lénio. Sustentacdo oral nas ADCs n° 43, 44 e 54, STF. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=xCKpehiNrDs>. Acesso em: 25 out. 2019.

164 BRASIL. op. cit., nota 101.
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O Constituinte de 1987 teve por bem incluir a presungdo de inocéncia expressamente
no rol de direitos fundamentais. No plano convencional e na legislacdo ordinaria se seguiu 0
mesmo caminho. De tal forma que néo é razoavel reinventar o classico conceito do transito em
julgado para afastar uma conclusdo cristalina, qual seja, a de que o legislador, seja ele
constituinte ou infraconstitucional, optou por condicionar a prisdo & uma sentenca penal
condenatdria transitada em julgado. Goste-se ou nao.

Poderia se dizer, é bem verdade, que principios ndo funcionam na regra do tudo ou
nada, mas de acordo com um mandado de otimizagdo, como se vera adiante. Nao obstante,
diante da clareza dos dispositivos infraconstitucionais supracitados, os quais funcionam na
regra do tudo ou nada, ndo ha o que se afastar. Ou seja, hd& um mandado de otimizacdo que
permanece valido, isto é, o principio insculpido no artigo 5°, LVII da Constituicdo da
Republical®. E, como manifestacdo de uma constitucionalidade espelhada, ha o artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal e os artigos 105, 147 e 171 da Lei de Execucédo Penal. De tal sorte
gue a conclusédo a que se pode chegar € que tanto a regra como o principio sdo convergentes e
0 sistema da presuncao de inocéncia, sob o ponto de vista legal € harménico com a Constituicéo.

A divergéncia se da no campo jurisprudencial, o que conduz ao proximo ponto.

3.3. A mutacéo constitucional a luz dos principios da seguranca juridica e da protecao da

confianca

O fenémeno da mutacgdo constitucional ocorre por meio da interpretacdo dos 6rgaos
estatais, bem como dos costumes e préaticas politicas socialmente aceitas. H4 uma tensdo
inerente entre a rigidez constitucional e a plasticidade de suas normas. Sendo que a primeira
busca a estabilidade da ordem constitucional e a seguranga juridica, ao passo que a segunda
procura adaptar aos novos tempos e as novas demandas sociais 0 texto constitucional sem que
seja necessario a intervencao pelo poder constituinte derivado, o qual tem a incumbéncia de
reformar a Constituicio®®®.

Ha que se dizer, porém, que ha limites para a incidéncia desse fendmeno, de forma a
ndo permitir que a capacidade de adaptacdo desvirtue o espirito da Constituicdo. Sendo dois 0s
limites para a mutacdo constitucional. O primeiro é as possibilidades semanticas que o texto

confere ao intérprete, de forma que o intérprete nao estaria a autorizado a extrair uma conclusédo

1% BRASIL. op. cit., nota 1.
186 E nesse sentido a opinido de BARROSO. op. cit., nota 129, p. 127-128.
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a que o texto ndo possibilita. A segunda é a preservacdo dos principios fundamentais que
conferem identidade & Constituicao®®’.

Dessa forma, estando presentes um ou os dois limites, ndo ha espaco para a mutacao
constitucional, sendo indispensavel a reforma da Constituicdo por meio do poder constituinte
reformador.

Ha ainda um terceiro fator, que causa grande controvérsia®®®: as alteraces produzidas
no ambito da legislacéo infraconstitucional e seus reflexos em produzir uma nova compreenséo
do sentido e aplicagdo da norma constitucional, agindo o legislador, nesse caso, como
verdadeiro intérprete da Constituicéo.

Ocorre que nesse caso ha fundadas davidas se se estaria diante de um processo de
mutacdo da constituicdo ou ndo, em decorréncia da hierarquia das normas constitucionais e a
possivel inconstitucionalidade subjacente a lei inferior que pretende conformar a lei superior.

Ora, 0 que o Supremo Tribunal Federal fez no julgamento do HC n® 124.292/SP16°,
em que passou a readmitir a execucdo provisoria da pena, salvo melhor juizo, ndo parece se
coadunar com as licdes de Luis Roberto Barroso, na medida em que se vislumbra a ocorréncia
dos dois limites apontados pelo autor.

Primeiro em relacéo a possibilidade seméntica, na medida em que o artigo 5°, LVII é
de clareza inquestionavel ao condicionar a culpa ao transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, de tal forma que afirmar que o transito em julgado se da em segunda instancia
para autorizar a execucdo provisoria da pena ndo € outra coisa sendo ultrapassar as
possibilidades semanticas que o texto conferiu ao intérprete.

Mas também em relagdo a preservacdo dos principios constitucionais que conferem
identidade a Constituicdo, ja que a presuncdo de inocéncia ndo é um principio qualquer. Ao
contrario, integra o rol de direitos fundamentais e, portanto, é clausula pétrea nos termos do
artigo 60, 84°, IV da Constituicdo Federal®’°,

Sobre a diferenca entre regras e principios, Dworkin ensina que os dois sdo
semelhantes na medida em que estabelecem obriga¢6es juridicas, ao passo que se diferenciam

no maior ou menor grau de vagueza do contetdo que dispdem*’?,

167 |bidem, p. 128-129.

188 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 168.

169 BRASIL. op. cit., nota 60.

170 BRASIL. op. cit., nota 1.

171 DWORKIN, Ronald, Taking rights seriously. Cambrigde, Massachusetts: Harvard University Press, 1978, p.
24,
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Nesse sentido, a regra possui um contetdo mais preciso e delimitado que o principio
normativo, sendo aplicavel no modo do tudo ou nada. “Se os fatos que uma regra estipula
ocorrem, entdo ou a regra € valida, e a solucdo que dela resulta deve ser aceita, ou ndo é valida,
e ndo contribuird em nada para a decisdo”’%.

Ja os principios se resolvem de forma cotejada, interferindo uns nos outros, “deve-se
resolver o conflito levando-se em consideracdo o peso de cada um™73,

Alexy, por sua vez, entende que 0s principios sdo regras de otimizagdo “que ordenam
que algo seja realizado na maior medida, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes”’4. Ao passo que as regras ou se cumprem ou ndo se cumprem, de forma que “se
uma regra ¢ vélida, entdo ha de se fazer exatamente o que ela exige, sem mais nem menos” ",

Essa definicdo é importante para se atribuir a diferenciacao a colisdo de regras com a
colisdo de principios. Isso porque a colisdo de regras se resolve na aplicacdo de uma regra em
detrimento da outra, de forma que uma excepciona a outra.

Em sua obra, Alexy’® cita o exemplo da regra que diz que os alunos s6 estdo
autorizados a sair da sala de aula em determinado horario com a outra regra que prescreve que
os alunos deverdo sair da sala de aula se o sinal de incéndio tocar. Nesse caso, a segunda regra
excepciona a primeira, se resolvendo pela classica solucdo de conflitos de antinomia e seus
critérios hierarquicos, cronolégicos e de especialidade.

J& no caso dos principios, esses ndo se resolvem com base nos critérios hierarquicos,
cronologicos e de especialidade. A solucdo serd sempre casuistica, de forma que o interprete
tera que julgar qual principio tera mais peso que o outro®’’,

E sabido que os principios ndo funcionam na regra do tudo ou nada, mas podem sofrer
mitigacBes no caso concreto. Nao obstante, permitir a execucdo provisoria da pena a partir da
segunda instancia, com as devidas vénias, ndo significa uma relativizagdo casuistica, mas alterar
0 conteudo garantista do principio a que o Constituinte originario, por legitima op¢éo politica,

expressamente vinculou ao transito em julgado — e ndo ao duplo grau de jurisdigéo.

172 1bidem, p. 24.

173 |bidem, p. 21.

174 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p. 81.

175 Ibidem, p. 87.

176 1bidem, p. 88.

177 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 13. ed. rev. e ampl., Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 75.
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Por mais que se reconheca a importancia do fenémeno da mutacdo constitucional, ndo
se tem noticia de que doutrina autorizada a utilize como sucedaneo ao mecanismo formal de
reforma dos dispositivos constitucionaist’®.

Nesse sentido, se o texto constitucional dispde que ninguém seré considerado culpado
até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria, ndo se pode admitir que o acusado
receba tratamento de forma equiparada ao culpado, que pressupde o transito em julgado, muito
menos com o cumprimento de pena antecipadamente.

Certamente o principio da presungdo de inocéncia ndo é de natureza absoluta,
comportando mitigacGes dada sua natureza juris tantum. Dessa forma, o Poder Judiciério esta
autorizado, no caso concreto, estando presentes 0s requisitos legais, a se valer das medidas
cautelares previstas pelo Cédigo de Processo Penal.

O que nao € compreensivel é a inversdo da logica do sistema garantista, de forma que
a excecao se converta em regra, isso porque a excepcionalidade da prisdo cautelar néo esvai o
conteldo da presuncao de inocéncia, na medida em que somente ocorrera diante da necessidade,
adequacao e proporcionalidade em sentido estrito da aplicacdo da medida. A autorizacdo da
execucdo provisoria da pena, por outro lado, reescreve o conteudo constitucional, ignorando a
mencao ao transito em julgado e substituindo-a, sem expressamente dizer, pelo duplo grau de
jurisdicéo.

Especificamente no caso de decretacdo de prisdo cautelar, convém dizer ainda que a
medida funciona como ultima ratio!’® dentre as demais possibilidades de medidas cautelares
constantes do rol do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal'®. Ou seja, 0 juiz s6 decretara a
prisdo cautelar se vislumbrar a insuficiéncia das demais medidas cautelares. Na execugéo
provisoria da pena a préatica tem demonstrado que a “possibilidade”, evocada no voto de alguns
ministros do STF favoraveis a execucio provisoria da pena, tem se tornado regra®et,

Esse cenario tem especial impacto sobre os principios da seguranca juridica e da

protecdo da confianca, que, segundo Canotilho, é uma ineréncia a vida em sociedade,

178 _uis Roberto Barroso, especificamente sobre o tema, diz que “Se o sentido novo que se quer dar niio couber no
texto, serd necessaria a convocacdo do poder constituinte reformador. E se ndo couber nos principios fundamentais,
sera preciso tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario. As mutac@es que contrariem a Constituicao
podem certamente ocorrer, gerando mutagdes inconstitucionais. Em um cendrio de normalidade institucional,
deverdo ser rejeitadas pelos Poderes competentes e pela sociedade. Se assim ndo ocorrer, cria-se uma situacao
andmala, em que o fato se sobrep8e ao Direito. A persisténcia de tal disfuncéo identificara a falta de normatividade
da Constitui¢do, uma usurpacédo de poder ou um quadro revolucionario. A inconstitucionalidade, tendencialmente,
deverd resolver-se, seja por sua superacao, seja por sua conversdo em Direito vigente”. BARROSO, op. cit., nota
129, p. 128-129.

179 |_LOPES JUNIOR, op. cit., nota 11, p. 602.

180 BRASIL. op. cit., nota 74.

181 BRASIL. op. cit., nota 90.
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possibilitando que o homem planeje a sua vida. Nesse sentido, os referidos principios resultam
na confiabilidade do cidadao frente aos atos ou decisdes publicas estatais que incidam sobre os
seus direitos'®,

A seguranca juridica é um elemento bésico do Estado de direito e se desenvolve em
dois principais pontos: a) a estabilidade ou eficécia ex post da seguranga juridica, o que significa
dizer que ao adotar determinada decisdo, ndo é conveniente ao Estado alterar arbitrariamente
essa mesma decisdo, sO sendo razoavel diante de pressupostos materiais relevantes que o
autorizem; e b) a previsibilidade ou eficacia ex ante da seguranca juridica, que nada mais é que
a previsibilidade que os cidadios possuem em relagdo aos atos normativos'®,

E bem verdade que o principio da seguranca juridica, quando aplicado &s decisdes
judiciais possui uma conotacdo de proibicdo de reforma da coisa julgada, desde que nao
demonstradas razdes para a sua reforma, como no caso de revisdo de sentenga, por exemplo.
No que tange a alteragdo da jurisprudéncia, ndo se pode advogar por um direito & manutencao
da jurisprudéncia’®, até porque isso significaria uma macula indelével ao livre convencimento
do juiz e a dialeticidade do direito.

No entanto, ndo significa dizer que o Poder Judiciario ndo esteja vinculado aos
principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga, nem que esteja autorizado a adotar
uma decisédo e, tempos depois, alterar arbitrariamente a deciséo anteriormente tomada. Nesse

sentido, o Codigo de Processo Civil'®, influenciado pelo sistema da commom law, trouxe para

182 CANOTILHO, op. cit., nota 97, p. 396 [ebook].

183 |bidem, p. 403

184 1bidem, p. 404.

185 BRASIL. op. cit., nota 104. Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

I - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

I11 - os ac6rddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinério e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plendrio ou do dérgéo especial aos quais estiverem vinculados.

8§ 1° Os juizes e 0s tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento
neste artigo.

§ 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para
a rediscusséo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteragdo no interesse
social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-
os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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o0 ordenamento patrio a figura dos precedentes, representando a preocupagéo do legislador com
a estabilidade das decisdes judiciais. A matéria € disciplinada no artigo 927 do Cddigo de
Processo Civil'®®.

Diante desse cenéario, duas posturas devem ser rechacadas: o Judiciario mudar sua
jurisprudéncia tdo somente para atender o clamor das ruas ou promover uma alteracdo que se
fundamenta ~na  mudanca da  composicdo  dos  membros da  Corte.
Isso porque os dois motivos colocam em risco tanto o papel pacificador e institucional do
Supremo no mecanismo de freios e contrapesos, como também o seu caréater republicano.

Se a jurisprudéncia de um Tribunal mudar sempre que sua composi¢do mudar, ndo sé
as noc¢Oes de jurisprudéncia e de seguranca juridica ficam prejudicadas, mas até mesmo o
instituto da coisa julgada, ja que bastaria a composicdo do Tribunal mudar para suscitar a
matéria novamente, de certo que com uma roupagem diferente.

A ministra Rosa Weber se manifestou sobre o tema em seu voto no HC n°
152.752/PR¢":

Anoto, em segundo lugar, questdo que antecede, ontologicamente, o proéprio
dimensionamento da garantia fundamental assegurada no art. 5°, LV11, da Constituicéo,
objeto do mérito, que diz com a seguranca juridica, seguranga juridica que, na minha
compreensdo, mais do que um principio, consiste em um valor insito a democracia, ao
Estado de Direito e ao prdprio conceito de justica, além de traduzir, na ordem
constitucional, uma garantia dos jurisdicionados. Nesse enfoque, a imprevisibilidade,
segundo entendo, por si s qualifica-se como elemento capaz de degenerar o Direito em
arbitrio. Por isso aqui ja afirmei, mais de uma vez, que, compreendido o Tribunal como
instituicdo, a simples mudanca de composi¢do ndo constitui fator suficiente para
legitimar a alteracdo da jurisprudéncia, como tampouco o sdo, acresgo, razdes de
natureza pragmatica ou conjuntural.

Entender o Tribunal como instituicéo, respeitando a sua jurisprudéncia e os precedentes
parece ser um dos maiores desafios em tempos de ativismo judicial. Manter-se firme na missédo
institucional, rejeitando os clamores das ruas e reafirmando os direitos e garantias
fundamentais, inclusive de forma contramajoritaria, € o Unico caminho para o fortalecimento
das institui¢Ges, bem como do Estado Democratico de Direito, ja que fora da legalidade ndo ha

salvagéo.

186 | bidem.
187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 152.752/PR. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/leia-
voto-ministra-rosa-weber.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2019.
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CONCLUSAO

Ante o exposto, cumpre dizer que o debate acerca da execucdo provisoéria da pena a luz
do principio da presuncdo de inocéncia se desenvolveu como uma resposta a sensacdo de
impunidade, de forma a proporcionar uma maior efetividade da prestacédo jurisdicional. Nesse
sentido, as guinadas jurisprudenciais estiveram muito mais relacionadas com anseios populares
e mudancas na composicdo da Suprema Corte do que especificamente com discussdes
constitucionais.

Em muitas ocasides se olvidou que a Constituicdo de 1988 condicionou expressamente
a execucdo da pena a uma decisao transitada em julgado, ou seja, irrecorrivel. E que o legislador
ordinario mudou o Cédigo de Processo Penal em seu artigo 283 para dizer que “ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”.
E o fez logo apds o Supremo Tribunal Federal entender por inconstitucional a execucao
provisoria da pena no julgamento de 20009.

Ainda assim, 0 mesmo Supremo voltou atras dessa posicdo e em 2016 entendeu que a
execucdo provisoria da pena era constitucional. Contudo trés anos depois, em 2019, foi
concluido que o citado artigo 283 do Cadigo de Processo Penal € constitucional e, portanto, que
a execucdo provisoria da pena é flagrantemente inconstitucional.

Dessa forma, é importante tracar um paralelo entre a execucao proviséria da pena e o
cumprimento provisério de sentenca demonstrando que é uma comparagao desproporcional.
Isso porque a liberdade do individuo ndo pode ser tratada da mesma forma que o seu patriménio
por uma razdo muito singela: o patriménio se repde, ao passo que a liberdade perdida, néo.
Além disso, vale ressaltar que no cumprimento provisério de sentenca had garantias ao
executado, ao passo que na execucao provisoria da pena ndo ha garantia alguma ao acusado.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tem a misséo de guarda da Constituicéo,
zelando pelo seu pleno cumprimento. Dentre as suas atribui¢fes, porém, ndo esta a de intérprete
do sentimento social, do anseio popular ou do clamor das ruas. Ha de se reafirmar que o
Judiciario, como poder ndo eleito, ndo pode ficar refém das maiorias de ocasido sob o risco de
se cair em um perigoso populismo judicial. Por conseguinte, ndo é so desejavel, mas também
necessario, que muito das vezes o Judiciario aja de forma contramajoritaria na defesa dos

direitos de minorias, bem como da ordem constitucional.
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Dito isso, convém relembrar que a presungdo de inocéncia ndo se deu, historicamente,
de forma evolutiva. Ao contrario, sua construcdo se deu de forma néo-linear, de forma que
sempre que concepgdes autoritarias cresciam no seio da sociedade, o principio sofria
relativizagdes, quando ndo era totalmente ignorado. Ao passo que quando concepgoes
libertarias cresciam, o principio era fortalecido.

A execucdo provisoria da pena no Direito brasileiro, por outro lado, ganhou um novo
contorno com o advento da Constituicdo de 1988, que em seu artigo 5°, LVII, pela primeira
vez, previu expressamente a presuncdo de inocéncia, condicionando-a ao transito em julgado.
A partir de entdo, construiu-se um novo paradigma que irradiou por todo o ordenamento
juridico.

Reconhecer a efetividade constitucional da presuncao de inocéncia, portanto, passa por
uma compreensao integral do ordenamento juridico brasileiro a luz do que diz a Constituicdo,
e ndo o contrario. Isso porque sdo os demais diplomas normativos que precisam se conformar
a Constituicdo, dada sua primazia hierarquica.

E a Suprema Corte, especificamente, cabe o oficio de guarda da Constitui¢do. Por essa
razdo é importante que a jurisprudéncia da Corte seja coerente, a fim de promover a seguranca
juridica e o fortalecimento de uma concepc¢éo institucional do Tribunal, de forma que as
mudancas de entendimento, inerentes a atividade judicante, estejam fundadas em razdes de fato

e de direito, e ndo apenas as alteracdes na composicao dos seus membros.
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