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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar, prima facie, aspectos
essenciais dos direitos fundamentais tais como sua base de sustentacao - aqui
considerado o constitucionalismo moderno - seu conceito, funcfes e a
resolucdo de eventuais conflitos entre si por meio da regra da
proporcionalidade. Com base nisso, passa-se a investigacdo da génese, da
protecéo e do conceito do principio da presuncédo de inocéncia, estampado no
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, sem olvidar, entrementes, de sua verificacdo a partir das Convencdes
Americana e Europeia sobre Direitos Humanos. A partir de tais constatacdes
chega-se, efetivamente, ao objeto central de estudo do presente trabalho, qual
seja a avaliagcdo da possibilidade de execucéo provisoria de pena no Brasil
apos sentenca penal condenatdria em segundo grau de jurisdicdo. Neste ponto
é tragcada uma breve linha historica do entendimento do Supremo Tribunal
Federal sobre o assunto pos Constituicdo de 1988, bem como analisados o
habeas corpus n° 126.292/SP e as ag0es declaratorias de constitucionalidade
n° 43, 44 e 54, que trataram da prisdo em segunda instancia. Por derradeiro,
foram realizadas algumas consideracdes a respeito da oscilacéo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal no Brasil e também sobre a seguranca juridica
como um minimo de garantia a estabilidade da ordem juridica.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Presuncdo de Inocéncia; Transito em
Julgado; Aplicacao de Pena.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyze, prima facie, essential aspects of
fundamental rights such as its basis of support - here considered modern
constitutionalism - its concept, functions and the resolution of eventual conflicts
between them through the proportionality rule. Based on this, we proceed to
investigate the genesis, protection and concept of the principle of the
presumption of innocence, stamped in Article 5, LVII, of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988, without forgetting, meanwhile, its
verification from the American and European Human Rights Conventions.
Based on these findings, the central object of the present study is effectively
assessed, namely the assessment of the possibility of provisional execution of a
sentence in Brazil after a condemnatory criminal sentence in the second
jurisdiction. At this point, a brief historical line of the Supreme Federal Court's
understanding of the post-1988 Constitution issue is drawn, as well as habeas
corpus n ° 126.292 / SP and constitutionality declaratory actions n ° 43, 44 and
54, which treated with the second instance prison. Finally, some considerations
were made regarding the jurisprudential oscillation of the Supreme Federal
Court in Brazil and also about legal security as a minimum guarantee for the
stability of the legal order.

Keywords: Fundamental rights; Presumption of Innocence; Res judicata;
Penalty application.
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Introducéo

Os movimentos constitucionalistas oriundos principalmente das
revolucdes ocorridas no século XVIII foram decisivos para a implementacéo e
firmamento dos direitos fundamentais, pois, em que pese se possa considerar
gue tentativas de contencao do poder estatal tenham sido feitas desde tempos
vetustos, foi somente com a criacdo do Estado contemporéaneo (séc. XVIII) que
tais direitos passaram, a partir da confeccédo de Constituicdes escritas, a ser de
fato reconhecidos e efetivados, bem como passiveis de serem exigidos
também contra o proprio Estado.

O Estado de Direito pressupde uma Constituicdo que preveja,
minimamente, a separacao de poderes e direitos e garantias fundamentais que
refletem, em Jdltima analise, a propria dignidade da pessoa humana,
considerada o elemento central da democracia, bem como essencial a pacifica

e ordenada convivéncia social.

Outrossim, inegavel que a legislacdo penal — em sentido lato — de
qgualquer Estado retrata a forma pela qual os direitos fundamentais séo

acolhidos na ordem interna, bem assim como aquele trata seus cidadaos.

Direito fundamental de notavel envergadura reside no inciso LVII, do
artigo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que reza:
‘LVIIl — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria”. Ao albergar o principio da presuncdo de
inocéncia, a Constituicdo opta por um sistema legislativo-penal que trata a
pessoa humana sempre como um fim em si mesma, e ndo apenas como um
meio, fazendo valer todas as consquistas democraticas advindas dos séculos

anteriores.

Referido principio difundiu-se em todos os diplomas nacionais de paises
com regime democratico, bem como em tratados e convenc¢des internacionais,
podendo ser citadas a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26
de agosto de 1789, a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, proclamada

em 10 de dezembro de 1948, a Convencao Europeia para a Tutela dos Direitos



do Homem e da Liberdade Fundamental, firmada em Roma, em 4 de novembro
de 1950, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado
pela Assembleia Geral da ONU em 16 de dezembro de 1966, a Declaracdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem, aprovada na 92 Conferéncia
Internacional Americana, em 1948 e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), elaborada em 22 de novembro
de 1969.

Desta forma, para além da Obvia necessidade de observancia da prépria
legislacdo, os Estados que aderem tratados e convencgdes internacionais
responsabilizam-se por eventuais violacbes a estes direitos no ambito
internacional, pois, também perante a ordem mundial, a obediéncia a direitos

fundamentais é irrestrita.

Discussdes importantes tém sido travadas em solo brasileiro - mas
também na ambiéncia internacional acerca do principio da presuncao de
inocéncia, especialmente quanto a possibilidade de antecipacédo da execucao

da pena apods sentenca penal condenatoria ainda nao transitada em julgado.

Ha doutrina e decisbes em ambos o0s sentidos, ou seja, pela
possibilidade e impossibilidade de antecipacdo da pena, pelo que é salutar
enfrentar o tema como forma de contribuir a dogmatica constitucional-penal,

sem a pretensdo de esgotar o assunto.

Para tanto, o capitulo inaugural da presente dissertacdo tratara dos
direitos fundamentais e do principio da presuncdo de inocéncia, abordando o
constitucionalismo como standard dos direitos fundamentais, o conceito e as
funcdes dos direitos fundamentais, bem como a regra da proporcionalidade
utilizada a resolucdo de conflitos entre principios de envergadura
constitucional. Ato continuo sdo analisadas a génese, a protecdo e o conceito
do principio da presuncdo de inocéncia na dogmatica especializada,
examinando-o, ainda, nas Convencdes Americana e Europeia sobre Direitos

Humanos.

O segundo e principal capitulo da presente dissertacdo, abordara o tema

central da discussdo proposta neste estudo, qual seja a possibilidade de



antecipacao da execucdo da pena em virtude de sentenca penal condenatéria

nao transitada em julgado, denominada execugao “provisoria” da pena.

Para tal desiderato, propde-se averiguar o entendimento do Supremo
Tribunal Federal acerca do principio da presuncdo de inocéncia poés
Constituicdo da Republica de 1988, passando pela mutagcdo constitucional
operada no julgamento do habeas corpus nimero 126.292/SP, bem como pelo
retorno a exegese anterior por meio das acbGes declaratérias de
constitucionalidade numeros 43, 44 e 54. Este estudo traz ainda, algumas
consideracdes acerca da oscilagdo jurisprudencial da Corte Constitucional
brasileira que, tendo em conta que a relevante alteracdo de entendimento se
deu durante a denominada Operacdo Lava Jato, o que pode ser levantar
discussbes acerca do pleno exercicio de guarda da Constituicdo, sem olvidar,
ainda, de uma breve abordagem sobre o instituto da seguranca juridica como

elemento de estabilidade minima da ordem juridica.

O método utilizado na pesquisa cientifica perpassou pelas seguintes
diretrizes: utilizacdo de um método de trabalho e de uma abordagem

metodoldgica 1.

No primeiro caso, ha pouca variacdo, ja que a pesquisa juridica costuma
limitar-se a analise da doutrina e da jurisprudéncia. A presente pesquisa
enquadra-se nesse método de trabalho, ja que outros métodos - estatisticos e
pesquisa de campo - em principio, a ela ndo se aplicam 2. Assim, as fontes a
serem utilizadas para a concretizacdo desta pesquisa serdo de natureza
doutrinaria e legislativa envolvendo o objeto de estudo. Para tanto, serdo
analisadas doutrina, jurisprudéncia e leis brasileiras, bem como aquelas
oriundas de paises da Comunidade Europeia. Em outra classificacdo, pode-se
dizer que serd utilizada a pesquisa de método dedutivo, partindo da posicdo

encontrada na doutrina e legislacdo supracitadas em direcdo a realidade

brasileira.

No que tange a abordagem metodoldgica, a presente investigacao tem

carater essencialmente dogmatico, considerando-se as trés dimensdes do

L SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizag&o do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 25.
2 SILVA, ref. 1, p. 25.



termo: a dimensdo analitica que se ocupa dos conceitos envolvidos e a relagdo
entre eles; a dimensdo empirica que consiste na analise do direito vigente,
especialmente do direito vigente na visdo daqueles que o aplicam - o0s
tribunais; a dimensdo normativa que, com base nas analises conceitual e
empirica, objetiva fornecer uma resposta adequada para o problema

enfrentado 5.

3 SILVA, ref. 1, p. 26.



1. Direitos Fundamentais e do Principio e da

Presuncéo de Inocéncia

Este capitulo versa a propedéutica dos direitos fundamentais -
entendidos a partir dos constitucionalismos moderno e contemporaneo que, no
Brasil, se trata de um debate necessario, pois ainda ndo consolidado — e
estabelece as bases dogmaticas do principio da presuncdo de inocéncia,
insculpido no artigo 5°, inciso LVII 4 °, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 1988. Para além, sdo tecidos comentarios acerca das
Convengbes Americana e Europeia sobre Direitos Humanos no tocante ao
citado principio, tudo em prol de se estabelecer um suporte dogmatico-
metodoldgico a fim de fazer garantir que a comprovacgao da culpa se dé apenas
guando ndo mais se possam discutir os fatos e/ou o direito aplicaveis ao caso,

isto é, quando exauridas todas as possibilidades de reanalise do caso penal.

Para desenvolver os pontos citados, serdo analisadas: (a) as bases dos
direitos fundamentais a partir do constitucionalismo contemporaneo; (b) os
conceitos e as funcbes dos direitos fundamentais; (c) a regra da
proporcionalidade como instrumento hermenéutico de resolucdo de conflitos
entre principios; e (d) o principio da presuncao de inocéncia, a considerar, para
tanto, seus aspectos histéricos, conceitual e hermenéutico e a analise das
normas internacionais acerca da presuncéo de inocéncia, mormente em face
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (o Pacto de S&do José da

Costa Rica), internalizada pelo Brasil por meio do Decreto 678/1992.

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

5 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2016]. [consult. 20 nov 2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=N%C3%B3s%2C%?20representantes%20do%
20povo%20brasileiro,valores%20supremos%20de%20uma%?20sociedade.



1.1. O Constitucionalismo como Standard dos Direitos

Fundamentais

A afirmacado histérico-doutrinaria de que desde a antiguidade houve
variadas formas de se postar a discusséo sobre como regulamentar o Estado é
verdadeira, sendo possivel conceber, destarte, o0 denominado
constitucionalismo® desde aquele periodo histérico como um movimento
reivindicativo-politico-juridico, de alta complexidade, que ndo nasceu
democratico, mas vai se democratizando aos poucos, com 0 objetivo de
desenhar a limitacdo do poder de Estado e as garantias dos direitos

fundamentais 7 8.

Alerta Canotilho que, em “termos rigorosos, ndo ha um
constitucionalismo mas varios constitucionalismos (...). Sera preferivel dizer
gue existem diversos movimentos constitucionais com coragdes nacionais mas
também com alguns momentos de aproximacdo entre si, fornecendo uma

complexa tessitura histérico cultural” °.

Os dogmaticos do Direito Constitucional identificam, na histéria da
humanidade, 4 (quatro) grandes fases - com seus desdobramentos préprios -
do constitucionalismo, a saber: a) Constitucionalismo Antigo, datado de 4000
a.C a 476 d.C); b) Constitucionalismo Medieval, entre os anos 476 a 1453 d.C;

c) Constitucionalismo Moderno, que se desenvolveu de 1453 a 1789; e o d)

5 Ensina o mestre portugués J. J. Gomes Canotilho que o constitucionalismo “é¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispenséavel a garantia dos direitos em dimenséo estruturante da organizacéo politico-
social de uma comunidade”.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 edicdo. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2000,
p. 51.

” DEL NEGRI, André. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4% edigdo. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2018, pp. 27 e 53.

8 A titulo de complemento e apoiado em Afonso Arinos de Melo Franco, que foi professor catedratico de Direito
Constitucional da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), se pode dizer que, apesar de a Assembleia
Constituinte francesa, em setembro de 1791, ter recomendado “a implantagdo, nas Faculdades de Direito, de um curso
especial sobre Constituigdo” (o que néo teve seguimento imediato), o estudo do Direito Constitucional “foi adotado
primeiramente na Itlia, nas Faculdades Ferrara e de Paiva, no ano de 1797, chegando a Universidade de Bolonha no
ano seguinte”. Quanto ao Brasil, com a criagéo das Faculdades de Direito, a partir da Lei de 11 de agosto de 1827, a
génese do Direito Constitucional (ou algo proximo a isso) vem por meio da disciplina de “Direito Publico e Andlise da
Constituicdo do Império”, para, em 1829, por intermédio do professor Lourengo Ribeiro, natural de Minas Gerais a
titular da catedra na Faculdade de Olinda, se estabilizar como disciplina autbnoma de Direito Constitucional.

MELO FRANCO, Afonso Arinos de. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo — As Constituicdes do Brasil. 3?2
edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 11.

9 CANOTILHO, ref. 6, p. 51.



Constitucionalismo Contemporaneo (ou Neoconstitucionalismo), que se

estende até os dias atuais °.

A fim de estabelecer um marco tedrico para o presente estudo, importa a
analise dos constitucionalismos moderno e contemporaneo, uma vez que 0
constitucionalismo se consolidou, efetivamente, a partir das revolugbes dos
séculos XVII e XVIII.

N&o obstante, lecionam Sarlet, Marinoni e Mitidiero que:

Com efeito, em que pese o constitucionalismo tenha se consolidado a
partir das grandes revolu¢des dos séculos XVII e XVIII, formando trés
modelos que, ressalvadas as diferencas entre si, asseguraram as bases
das experiéncias constitucionais posteriores, no caso, os modelos inglés,
norte-americano e francés (os dois Ultimos definidores do assim
designado constitucionalismo moderno), foi no periodo medieval, por
meio da afirmacdo dos costumes e tradicbes (portanto, pelo direito
costumeiro), que foram estabelecidas regras gerais de organizacao
politica, ja a partir do século V. o proprio termo constitucionalismo (que ja
aparecia na obra de Aristételes) era relacionado, na época, a uma hogao
empirica, ndo normativa, que resultou da simples transposicdo da
descricdo natural do processo de dominacdo dos territérios e de seus
habitantes e do desenvolvimento histérico das relacées de poder para a
linguagem juridica e politica, onde passou a constituir um conceito
normativo, do dever ser. Ademais, a utilizacdo do termo
constitucionalismo nos escritos politicos da Antiguidade e mesmo na fase
seguinte, do Medievo, costumava — em muitos casos — designar um
modo de organizacdo politica ideal da sociedade, como dao conta as
obras do préprio Aristételes (ao identificar e propor uma tipologia das
formas de governo), mas especialmente a ficcdo da Republica, de Platao,
a Cidade de Deus, de Agostinho, entre outras 1.”

Nestes termos, apesar de o constitucionalismo ser um movimento,
deveras, vetusto, o seu desenvolvimento mais expressivo ocorreu a partir das
revolucdes inglesa, norte-americana e francesa. Assim o é (ou foi) porque o
“Estado contemporaneo nasce, no final do século XVIII, de um propdsito claro,
gual seja, o de evitar o arbitrio dos governantes. A reacéo de colonos ingleses
na América do Norte e a insurreicdo do terceiro estado na Franca tiveram a

mesma motivacao: o descontentamento contra um poder que — a0 menos iSso

10 NUNES JUNIOR, Flavio Martins. Curso de direito constitucional. 32 edigdo. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p.
33-34.

11 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 72 edi¢éo.
Séo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, p. 47.



lhes parecia — atuava sem lei nem regras. O poder despoético na caracterizagéo

de Montesquieu” *2.

Desta maneira, constitucionalismo esta associado ao surgimento das
duas primeiras Constituicdes escritas, a americana e a francesa, de modo que
“pode ser visto, em seu nascedouro, como uma aspiragcao de uma Constituicao
escrita, como modo de estabelecer um mecanismo de dominagao legal-
racional, como oposicdo a tradicdo do medievo, onde era predominante 0 modo
de dominacédo carismatica, e ao poder absolutista do rei, proprio da primeira

forma de Estado Moderno” 13.

A expressao constitucionalismo incorpora dois sentidos essenciais.
Primeiro, “0 de movimento, o de organizagao de pessoas em torno de um ideal,
de um objetivo. Segundo, o de Constituicdo. Parece-nos que € isso,
constitucionalismo é o movimento politico, juridico e social, pautado pelo
objetivo de criar um pensamento hegemdonico segundo o qual todo Estado deve
estar organizado com base em um documento fundante, chamado
Constituicdo, cujo propésito essencial seria 0 de organizar o poder politico,
buscando garantir os direitos fundamentais e o carater democratico de suas

deliberagdes” 14 15,

Unificando os (possiveis) significados, Streck preconiza que o0
“constitucionalismo consolidado pela tradi¢éo juridica finca raizes no mundo
contemporaneo a partir da nocdo de ConstituicAio como estatuidora de
limitacGes explicitas ao governo nacional e aos Estados individualmente,
institucionalizando a separacéo dos poderes de tal maneira que um controla o
outro (checks and balances dos americanos), aparecendo o Judiciario como
salvaguarda para eventuais rupturas, em particular através do judicial review.
Mais do que isso, € importante salientar que o constitucionalismo e a

teorizacdo juridico-normativista que posteriormente |he serviu de suporte

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 132 edi¢do S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.
13 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigédo constitucional e decis&o juridica. 32 edigdo S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p.110.

14 ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 172 edi¢do. S&o Paulo:
Editora Verbatim, 2013, p. 26.

15 Didaticamente, se pode dizer que o constitucionalismo tem como principais objetivos estabelecer a: a) supremacia da
lei (Constituicéo), havida esta como a expresséo da vontade geral; b) limitacdo do poder; e c) prote¢do e asseguragao
dos direitos fundamentais do ser humano, em especial os correlacionados a liberdade.

ARAUJO, ref. 14, p. 27.



ideologico, identificando ordenamento juridico e Estado, ofereceram esses
dispositivos formais, consolidando a ideia de Estado Democréatico de Direito

como um dos conceitos politicos fundamentais do mundo moderno” 16,

Percebe-se que o constitucionalismo — ao menos a partir do moderno —
esta associado a nocao de Constituicdo escrita que, justamente para limitar o
poder soberano do déspota, passou a prescrever uma seérie de direitos
fundamentais que serviram, outrossim, para a busca sempre necessaria dos

ideais (revolucionérios) franceses: liberdade, igualdade e fraternidade.

A Constituicdo (escrita) passou a ser elemento essencial para formacéo
e sustentacdo do proprio Estado de Direito, pois, em sua origem — e como
elementos imprescindiveis — estabeleceu a separacdo dos poderes e direitos e
garantias fundamentais. Ademais, o proprio Estado passou a ser submetido a
lei, com regramento estrutural, organizacdo de poderes etc., de modo a
concretizar-se a ideia de um documento escrito que previsse seus elementos

essenciais.

Imperioso registrar, com Jorge Miranda, que “em qualquer Estado, em
qualquer época e lugar, encontra-se sempre um conjunto de normas
fundamentais, respeitantes a sua estrutura, a sua organizacdo e a sua
atividade — escritas ou ndo escritas, em maior ou menor namero, mais ou
menos simples ou complexas. Encontra-se sempre uma Constituicio como
expressdo juridica do enlace entre o poder e comunidade politica ou entre
governantes e governados. Todo o Estado carece de uma Constituicdo como
enquadramento de sua existéncia, base e sinal da sua unidade e sinal também

da sua presenca diante dos demais Estados” *’.

Na percuciente licdo de Ferrajoli, a Constituicdo consiste num sistema
de regras, substanciais e formais, que tem como destinatarios os mesmos
titulares do poder. Sob este aspecto, as Constituicbes ndo representam
somente o complemento do Estado de Direito por meio da extensdo do
principio da legalidade a todos os Poderes, mas € também um programa

politico para o futuro, porque impde a todos os poderes imperativos negativos e

16 STRECK, ref. 13, pp. 109-110.
1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 161.



positivos como fonte de sua legitimagdo, porém também, e sobretudo, de
deslegitimacéo®®. Poderia dizer-se que constituem utopias de direito positivo,
gue, ainda que nédo realizdveis completamente, estabelecem perfeitamente,
enquanto direito sobre o direito, as perspectivas de transformacao do direito

mesmo em relacéo a igualdade nos direitos fundamentais *°.

Acrescenta jus-filésofo italiano que bastaria esta funcao de limite e de
sujeicdo da maioria como garantia dos direitos para descartar a ideia de que as
Constituicdes estejam a disposicdo da maioria mesma, e para reconhecer sua
natureza de pactos fundados e dirigidos a assegurar a paz e a convivéncia civil.
Se as Constituicbes sdo o conjunto de regras do jogo que garantem a correcao
do jogo, estes pactos tém de garantir a todos os jogadores, comecando pelos
mais frageis. Se as Constituicbes tém como destinatarios os poderes
constituidos, aqueles ndo podem ser modificados, derrogados ou debilitados
por estes mesmos, sendo somente ampliados e reforcados. Finalmente, se as
normas constitucionais substanciais ndo sdo mais que direitos fundamentais,
estes pertencem a todos que somos, precisamente, os titulares destes direitos
fundamentais. E nesta titularidade comum que reside o sentido da democracia

e da soberania popular®.

Neste sentido, é possivel afirmar que o constitucionalismo é deveras
fundamental a afirmacdo e a concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais, servido de suporte dogmatico e esséncia mesmo dos elementos
basilares do Estado Democratico de Direito. Ademais, se pode afirmar que o
constitucionalismo ndo € somente uma conquista e um legado do passado,
mas sim, e certamente, o legado mais importante do século XX e ainda sera no
século XXlI, pois, afinal, o constitucionalismo ndo morreu, mormente no Brasil —
com sua Constituicdo dirigente — onde as promessas da modernidade,

contempladas no texto constitucional de 1988, estdo longe de ser efetivadas .

18 FERRAJOLI, Luigi. Jueces y politica. Derechos y liberdades. Revista del Instituto Bartolomé da las Casas, ano IV, n.
7, jan. 1999.

19 STRECK, ref. 13, p. 113

20 FERRAJOLI, ref. 18.

2L STRECK, ref. 13, pp. 29 e 113.
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1.2. Analise Conceitual, Funcdes dos Direitos

Fundamentais e a Regra da Proporcionalidade

Estabelecida a fundagdo dos direitos fundamentais, o que serve
também, para o presente estudo, de marco teorico para a discussao que se
propde, importa registrar o que a doutrina especializada compreende — em
termos conceituais — acerca dos direitos fundamentais, com suas
caracteristicas e, outrossim, analisar o principal método de solucdo de conflitos
entre principios fundamentais, qual seja a regra da proporcionalidade, para,
depois, adentrar ao tema da presun¢cao de inocéncia, objeto principal deste
trabalho.

A doutrina constitucionalista alternou, ao longo da histéria, as
nomenclaturas utilizadas para definir os direitos contidos na Constituicdo. Ora
foram denominados de direitos fundamentais, ora de liberdades publicas, ora

de direitos publicos subjetivos, ora direitos do homem ou direitos humanos.

A opc¢ao terminolégica “direitos fundamentais” € a que melhor reflete o

tema proposto, considerada a licdo J. J. Gomes Canotilho:

As expressbes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ soa
frequentemente utilizadas como sinbnimos. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem s&o direitos validos para todos 0s povos e em todos 0s tempos
(dimensédo jurisnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os
direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa
ordem juridica concreta 22,

Ademais, o termo direitos fundamentais “afigura-se como o Unico apto a
exprimir a realidade juridica precitada, pois que, cogitando-se de direitos,
alude-se a posicbes subjetivas do individuo, reconhecidas em determinado
sistema juridico e, desta feita, passiveis de reinvindicacao judicial. O adjetivo

“fundamentais” traduz, por outro ponto, a ineréncia desses direitos a condicao

22 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. Editora Almedina: Coimbra, 1992, p. 529.
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humana, exteriorizando, por conseguinte, o acumulo evolutivo dos niveis de

alforria do ser humano” 2.

Tendo em vista que o tema central — presuncao de inocéncia — se
encontra previsto no artigo 5°, inciso LVII 24, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, isto é, resta positivado na ordem juridica
brasileira, é adequado utilizar a citada expressao (direitos fundamentais —
também por opcdo do constituinte originario), sem prejuizo da andlise da
presuncao de inocéncia prevista nas Convencdes Americana e Europeia sobre
Direitos Humanos, como categoria afeta aos direitos humanos. E que, em
verdade, apesar da (aparente) tecnicidade que envolve as citadas
nomenclaturas, ndo se pode olvidar que estas categorias se distinguem apenas
formalmente, por assim dizer, mas em nada se diferenciam ontologicamente,
pois, em que pese certa divergéncia doutrinaria, se pode dizer, em ultima
analise, que os “direitos fundamentais séo os direitos humanos que encontram

expressa previsdo em um documento constitucional” 2°.

Conceitualmente, os direitos fundamentais podem ser compreendidos
como “normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacdo do poder positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia

axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico” 6,

Deste conceito € possivel extrair 5 (cinco) elementos basicos acerca dos
direitos fundamentais. Primeiro, falar que os direitos fundamentais sdo normas
constitucionais importa aceitar a sua supremacia formal e material, uma das
caracteristicas mais importantes desses direitos (principio da supremacia dos
direitos fundamentais), bem como realca a sua forca normativa, essencial para
se permitir a maxima efetivacdo desses direitos. Reconhecer que esses direitos

possuem importancia axiolégica capaz de fundamentar e legitimar todo o

2 RAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 172 edi¢&o. S&o Paulo:
Editora Verbatim, 2013, p. 151.

24 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LVII - ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

25 MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: Teoria, Jurisprudéncia e Questdes. 272 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2018, p. 170.

26 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 62 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 18.
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ordenamento juridico implica reconhecer que esses direitos representam um
sistema de valores com forga suficiente para afetar a interpretagdo de qualquer
outra norma. Por outro lado, vincula-los a ideia de Estado democratico de
direito induz a pensar que os valores neles contidos s&o potencialmente
conflitantes, vez que, numa sociedade pluralista e democrética, deve-se
respeitar a diversidade ideoldgica, de modo que os interesses de todos os
grupos sociais, sem excec¢ao, merecem ser respeitados e tratados com igual
consideracdo. Por derradeiro, tendo em vista que a dignidade da pessoa
humana é um elemento intrinseco ao conceito de direitos fundamentais,
gualquer comportamento que va em direcdo oposta, ou seja, que contribua
para a destruicdo dessa dignidade, ndo merecera ser considerado como direito

fundamental 27,

Em aproximagdo ao conceito acima estabelecido, pode-se também
compreender que os direitos fundamentais “sdo aqueles que, fundamentados
no principio da dignidade da pessoa humana e diretamente relacionados com o
Estado Democratico de Direito, dizem respeito as esferas de interesses
essenciais ao género humano, destinando-se ndo s6 a tutela dos direitos
individuais, como também dos direitos politicos, dos direitos sociais, culturais e

econdmicos, além dos direitos de fraternidade e de solidariedade” %8.

Com Ingo Sarlet pode compreender-se que os direitos fundamentais
sdo, portanto, “todas aquelas posigdes juridicas concernentes as pessoas, que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contetdo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo e
significado, possam lhes ser equiparadas, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a

abertura material do Catalogo)” %°.

2 MARMELSTEIN, ref. 26, p. 20.

28 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de direito constitucional. 42 edig&o. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 270.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 82.
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No tocante as fungdes atribuidas e/ou exercidas pelos direitos
fundamentais, Canotilho aponta 4 (quatro), quais sejam: a) fungcéao de defesa ou
de liberdade; b) funcdo de prestacédo social; c) funcdo de protecdo perante
terceiros; e d) funcao de nao discriminagao.

A primeira funcdo diz respeito a defesa da pessoa humana e da sua
dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas politicos
coactivos). A funcdo de defesa encarta duas perspectivas: i) constitui, num
plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; ii) implica, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade

negativa) *°.

A segunda funcéao — de prestacdo social — significa a possibilidade de o
particular obter algo através do Estado (saude, educacdo, seguranca social),

inerente aos direitos sociais 3.

A terceira, por sua vez, impde um dever ao Estado (poderes publicos) no
sentido de este proteger perante terceiros os titulares de direitos fundamentais.
Neste sentido, por exemplo, o Estado tem o dever de proteger o direito a vida

perante eventuais agressdes de outros individuos 2.

A gquarta funcéo, por derradeiro, de ndo discriminacdo, esta assentada
na ideia de igualdade, isto €, assegurar que o Estado trate os seus cidadaos
como cidaddos fundamentalmente iguais. Esta funcdo de ndo discriminacao

abrange todos os direitos 3.

De se ver, pelo exposto, que os direitos fundamentais exercem primazia
no Estado de Direito, de forma que a sua observancia deve ser fiscalizada,
fomentada e resguardada, ao passo que a sua inobservancia deve acarretar

responsabilizacao do infrator por verdadeira afronta a Constituicdo e ao préprio

30 CANOTILHO, ref. 22, pp. 407-408.
31 CANOTILHO, ref. 22, p. 408.
32 CANOTILHO, ref. 22, p. 409.
33 CANOTILHO, ref. 22, pp. 409-410.
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Estado Democratico de Direito. Desta forma, a vigilancia acerca do tratamento
dado aos direitos fundamentais deve ser constante, pois, N0 mesmo passo que
seu respeito € essencial a democracia e ao pacifico convivio social, o seu

desrespeito implica medidas a serem tomadas contra violagdes.

No ponto, necesséario consignar que, ndo obstante a necessidade de
proteger e preservar ao maximo os direitos fundamentais, conflitos podem
ocorrer, isto €, na analise de uma demanda juridica € possivel que estejam em
discussdo — de lados opostos — dois direitos da mesma magnitude, com o
mesmo status, a se perquirir, no ponto, que ou quais medidas devem ser

tomadas.

Na hipétese de estarem em lados opostos direitos de mesma
envergadura, a doutrina especializada propde, para solucdo da controvérsia, a
utilizacdo da regra (ou principio) da proporcionalidade que, para o presente
estudo, sera abordada a partir da doutrina de Robert Alexy e, na sequéncia, 0

gue compreende a doutrina constitucionalista brasileira acerca da tematica.

Adverte Alexy que ha tipos diferentes de discusséo juridica. Em suas

palavras:

Podem-se distinguir assim as discussdes da Ciéncia do Direito (da
dogmatica), as deliberacbes dos juizes, os debates nos tribunais, o
tratamento de questdes juridicas nos 6rgaos legislativos, em comissfes e
em comités, a discussdo de questdes juridicas (por exemplo, entre
estudantes, entre advogados e entre juristas da administracdo ou de
empresas), bem como a discussdo sobre problemas juridicos nos meios
de comunicacdo em que surjam argumentos juridicos .

O presente estudo cingir-se-a a primeira modalidade de discussédo
juridica citada pelo professor da Universidade de Kiel, uma vez que interessa
verificar as mudancas na jurisprudéncia da Corte Constitucional brasileira no
tocante a “nova” interpretagao conferida ao disposto no artigo 5°, inciso LVII, da

Constituicdo da Republica de 1988, e ao retorno do entendimento anterior.

34 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentag&o
juridica. Tradugéo de Zilda Hutchinson Schild Silva. 22 edigdo. Sao Paulo: Landy, 2005, p. 209.
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Leciona Alexy que os principios “sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes™®, pelo que principios s&o, por conseguinte, “mandados de
otimizacdo™®. As regras, por sua vez, “sdo0 normas que S0 sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” 3. Regras contém,
portanto, “determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente

possivel™8 39,

Em complemento, pode-se dizer que:

Las reglas son normas que requieren algo definitivamente. Son
mandatos. Su forma de aplicacién es la subsuncién. Si uma regla es
valida, y se se cumplen sus condiciones de aplicacion, es requerido de
modo definitivo que exactamente lo que esta demanda sea hecho. Si esto
es realizado, la regla se cumple; si no, la regla no se cumple. Por el
contrario, los principios son mandatos de optimizacién. [...] Por esta
razon, los principios, considerados en soledad, siempre comprenden
meramente un requerimiento prima facie. La determinacion del grado
apropriado de satisfacion de un principio relativo a los requerimientos de
otros principios surge de la ponderacion. Por lo tanto, ponderacion es la
forma especifica de la aplicacion de los principios “°.

Alerta Alexy que essa distincao:

€ a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solu¢cdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma
teoria adequada sobre as restricbes a direitos fundamentais, nem uma
doutrina satisfatéria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o
papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. [...] A distingdo entre
regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de
partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites
da racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais “*.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 52 edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 90.

%6 ALEXY, ref. 35, p. 90.

ST ALEXY, ref. 35, p. 91.

%8 ALEXY, ref. 35, p. 91.

% O que, desde logo, se distancia da tradicional classificagdo acerca de principios e regras com base em critérios de
generalidade e abstracéo.

40 ALEXY, Robert. ;Como proteger los derechos humanos? Proporcionalidad y Racionalidad. In: ALEXY, Robert.
Argumentacion, derechos humanos y justicia. Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Astrea, 2017, p. 27

41 ALEXY, ref. 35, p. 85.
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De se ver, portanto, que a diferenca entre regras e principios €&
fundamental para a teoria de Alexy, sem a qual se tornaria inviavel a resolucao
de problemas centrais no ambito dos direitos fundamentais, mormente

aspectos relacionados a colisdo de regras e de principios.

No tocante a colisdo entre regras, soluciona-se o conflito quando “se
introduz, em uma das regras, uma clausula de excecdo que elimine o conflito,
ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida” #2. Por outro lado, no
caso de colisdo entre principios, leciona Alexy que “um dos principios tera que
ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecao” “%. Na verdade, “0 que ocorre € que um dos principios tem

precedéncia em face de outro sob determinadas condigdes” 4.

Para a aplicacdo da maxima da proporcionalidade, Alexy trabalha com
trés subprincipios: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, aos quais se acrescenta um quarto componente denominado formula de

peso.

A idoneidade “prohibe la adopcién de médios que obstruyan la realizacion
de al menos un principio, sin promover algun principio u objetivo por el cual ha
sido adoptado” %°. A necessidade diz respeito ao meio utilizado a restricéo, ou
seja, de acordo com o Alexy, “0 meio ndo € necessario se se dispde de um
mais suave ou menos restritivo” 46, de tal modo que “el fin no puede ser logrado
de otra manera que afecte menos al individuo” *’. Desse modo, a colisdo se
resolve em favor do principio de meio menos gravoso. A proporcionalidade em
sentido estrito “nos indica cual es la optimizaciéon relativa a las posibilidades
juridicas” “8, que pode ser encontrada pela utilizacdo da lei de ponderacédo #°

reconhecendo, segundo Rabbi-Baldi, a “ese respecto, una “escala triadica” de

42 ALEXY, ref. 35, p. 92.

43 ALEXY, ref. 35, p. 93.

4 ALEXY, ref. 35, p. 93.

4 ALEXY, ref. 40, p. 28.

46 ALEXY, ref. 35, p. 118.

47 ALEXY, Robert. Derecho y Razon Practica. México: Fontamara. 2002, p. 36.

48 ALEXY, ref. 40, pp. 30-31.

4 Alexy define a “lei de ponderagéo” da seguinte forma: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfacién, o de
afectacioén, de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacion del otro”.

ALEXY, ref. 47, p. 31.
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intensidades segun que la afectacién de un principio en un caso concreto sea
“leve”, “media” o “intensa™ 0. Por fim, a formula de peso que, todavia, “es
razonable Unicamente si todos los factores pueden ser representados por

numeros” 5%
Podemos acrescentar que:

(a) adequacéo ou conformidade, no sentido de um controle de viabilidade
(isto é, da idoneidade técnica) de que seja em principio possivel alcancar
o fim almejado por aquele(s) determinado(s) meio(s), muito embora, para
alguns, para que seja atendido o critério, bastaria que o poder publico
(mediante a acdo restritiva) cumpra com o dever de fomentar o fim
almejado; (b) da necessidade, em outras palavras, a opcdo pelo meio
restritivo menos gravoso para o direito objeto da restricdo, exame que
envolve duas etapas de investigacdo: o exame da igualdade de
adequacdo dos meios (para verificar se 0s meios alternativos promovem
igualmente o fim) e, em segundo lugar, 0 exame do meio menos restritivo
(com vista a constatar se 0os meios alternativos restringem em menor
medida os direitos fundamentais afetados); (c) proporcionalidade em
sentido estrito (que exige a manutencdo de um equilibrio/proporcéo e,
portanto, de uma analise comparativa entre os meios utilizados e os fins
colimados, no sentido do que para muitos tem sido também chamado de
razoabilidade ou justa medida, ja que mesmo uma medida adequada e
necessaria podera ser desproporcional). %2,

Em solo brasileiro o principio da proporcionalidade ndo encontra
previsdo constitucional expressa, embora seja amplamente aceito pela maioria
da doutrina e utlizado pelos Tribunais brasileiros, inclusive Superiores.
Situacao diversa, registre-se, ocorre no direito portugués, em que o principio da
proporcionalidade em sentido amplo foi erigido a dignidade de principio
constitucional, consagrando-se, no artigo 18°, 2, do Texto Magno, que “a lei s6
pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” 3.

50 CABANILLAS, Renato Rabbi-Baldi. El principio de proporcionalidad, la dignidade humana y la jurisprudencia de la
Corte Suprema. Un andlisis desde la perspectiva de Robert Alexy. In: ALEXY, Robert. Argumentacién, derechos
humanos y justicia. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2017, p. 235.

5L ALEXY, ref, 47, p. 32.

52 SARLET, Ingo W. Dos Direitos e Garantias Fundamentais. In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes, MENDES, Gilmar
F., SARLET, Ingo W., STRECK, Lenio L., coord. Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,
2013, 203-204.

58 MENDES, Gilmar F., BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 92 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 226.
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O fundamento do principio da proporcionalidade € apreendido de forma
diversa pela doutrina brasileira. Vozes eminentes sustentam que a base do
principio da proporcionalidade residiria nos direitos fundamentais. Outros
afirmam que tal postulado configuraria expressao do Estado de Direito, tendo
em vista também o seu desenvolvimento histérico a partir do Poder de Policia
do Estado. Ou, ainda, sustentam outros, cuidar-se-ia de um postulado juridico
com raiz no direito suprapositivo®*. Entretanto, para bem resguardar o principio
da proporcionalidade, melhor entender que estes pontos de vista ndo sdo
excludentes, mas distintas compreensdes que fazem parte de um mesmo
fendbmeno. De fato, a proporcionalidade possui dimensdo que merece
agregacado de conceitos, ndo exclusdo, pois propde resolver conflitos entre
direitos fundamentais, razdo pela qual deve ser tratada com a devida
importancia. Ademais, a jurisprudéncia da “Corte Constitucional alemé parece
aceitar que o fundamento do principio da proporcionalidade reside tanto no

ambito dos direitos fundamentais quanto no contexto do Estado de Direito” *°.

A doutrina constitucionalista aduz que o critério da proporcionalidade,
como resultado da construcdo alema, € considerado uma norma constitucional
ndo escrita derivada do Estado Democratico de Direito. Nele se visualiza a
funcado de ser imprescindivel a racionalidade do Estado Democratico de Direito,
ja que garante o0 nudcleo essencial dos direitos fundamentais através da

acomodacéo dos diversos interesses em jogo em uma sociedade 6.

Em adendo ao exposto e na mesma linha de raciocinio:

O principio da proporcionalidade, que constitui um dos pilares do Estado
democratico de direito brasileiro, desponta como instrumento metodico de
controle dos atos — tanto comissivos quanto omissivos — dos poderes
publicos, sem prejuizo de sua eventual aplicacdo a atos de sujeitos
privados. Neste contexto, assume relevancia, a conhecida e ja referida
distingdo entre as dimensfes negativa e positiva dos direitos
fundamentais, com destaque para a atuacéo dos direitos fundamentais
como deveres de protecdo ou imperativos de tutela, implicando uma
atuacdo positiva do Estado, obrigando-o a intervir, preventiva e

54 MENDES, ref. 53, p. 218.
% MENDES, ref. 53, p. 219.
5 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 132 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 630.
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repressivamente, inclusive quando se tratar de agressdes oriundas de
particulares.

Para a efetivacdo de seus deveres de protecdo, corre o Estado — por
meio de seus Orgdos ou agentes — o risco de afetar de modo
desproporcional outro(s) direito(s) fundamental(is), inclusive o(s) direito(s)
de quem esteja sendo acusado de violar direitos fundamentais de
terceiros. Esta hipotese corresponde as aplicagdes correntes do principio
da proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade das
medidas restritivas de direitos fundamentais — atuantes, nesta
perspectiva, como direitos de defesa °’.

De se ver, neste sentido, a importancia atribuida a proporcionalidade,
havendo também quem sustente tratar-se de um postulado normativo
aplicativo, entendido como uma norma que estabelece a estrutura de aplicacao
de outras normas, ou seja, uma metanorma 8. Assim se diz porque o principio
da proporcionalidade é utilizado, “com frequéncia, como instrumento de
ponderagéo entre valores constitucionais contrapostos, ai incluidas as colisdes

de direitos fundamentais e as colisdes entre estes e interesses coletivos” °°.

No ponto, consigne-se que o critério da proporcionalidade pode ser
compreendido como um guia a atividade interpretativa, ndo apenas por elucidar
certas questbes conflituosas, mas por apresentar-se como aplicavel em
qualquer interpretacdo. Neste diapasdo, o0 principio estaria a integrar
necessariamente o0 método de interpretacdo do Direito, encontrando-se como
uma diretriz entre os métodos de interpretacao tradicionais e 0s principios que

pautam a aplicacéo destes .

Esta perspectiva encontra guarida nas concepg¢des contemporaneas do
Direito, que o qualificam como um sistema aberto de normas. Diante da
complexidade das relacdes sociais floresce a normatizacdo de condutas e,
neste contexto, o principio da proporcionalidade desponta como relevante
instrumento de solucdo de conflitos na medida em que se apresenta como

mandamento de “otimizacdo de principios”, ou seja, como critério de

5" SARLET, ref. 52, p. 202-203.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 82 edicdo. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 88.

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construg&o
do novo modelo. 52 edi¢gdo Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 294.

80 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 22 edigdo. S&o Paulo: IBDC, 1999, p. 185.
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sopesamento de principios quando estes conflitam em dada situacéo concreta
61, Na mesma linha, Guerra Filho assevera: “(...) se verifica que os principios
podem se contradizer, sem que isso faca qualquer um deles perder a sua
validade juridica a ser derrogado. E exatamente numa situacdo em que ha
conflito entre principios, ou entre eles e regras, que o principio da
proporcionalidade (em sentido estrito ou préprio) mostra sua grande
significacdo, pois pode ser usado como critério para solucionar da melhor
forma tal conflito, otimizando a medida em que se acata prioritariamente um e

desatende o minimo possivel o outro principio” 2.

Os subprincipios atinentes a proporcionalidade - acima estudados - séo
recepcionados pela doutrina constitucional brasileira da seguinte forma. O
subprincipio da adequacéo exige que as medidas interventivas adotadas se
mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos. A Corte Constitucional
examina se o meio é “simplesmente inadequado”, “objetivamente inadequado”,
“‘manifestamente  inadequado ou desnecessario’”, “fundamentalmente
inadequado”, ou “se com sua utilizagdo o resultado pretendido pode ser
estimulado”. O subprincipio da necessidade significa que nenhum meio menos
gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucao dos
objetivos pretendidos. Em outros termos, 0 meio ndo sera necessario se o
objetivo almejado puder ser alcancado com a ado¢édo de medida que se revele
a um soO tempo adequada e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica,
adequacado e necessidade ndo tém o mesmo peso ou relevancia no juizo de
ponderacdo. Assim, apenas o que € adequado pode ser necessario, mas o que
€ necessario ndo pode ser inadequado. Por fim, um juizo definitivo sobre a
proporcionalidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderacdo e do
possivel equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido e os

objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito) 62,

Em resenha, a adocdo pelas Cortes Constitucionais do principio da

proporcionalidade para resolver conflitos entre regras e principios mostra-se

51 TAVARES, ref. 56, p. 634.

52 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de
Direito Constitucional/Celso Bastos Editor, 1999, p. 73.

5 MENDES, ref. 53, p. 227.
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salutar e mesmo necessaria, pois, tratando-se de direitos de mesma
envergadura, a proporcionalidade € o método interpretativo que melhor permite
0 resguardo dos direitos fundamentais, mesmo que um deles - no conflito -
deva ceder. O juizo de proporcionalidade é adequado a solucionar (eventuais)
colisbes entre direitos que, como regra, devem ser aplicados em sua maxima
efetividade, mas que, no caso concreto e considerado um lado da relacéo
juridica estabelecida, necessita sofrer mitigacédo para que o outro prevaleca por
ser mais adequado a situacao conflituosa.

Questdo que tem levantado muitas vozes — divergentes e convergentes
— na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras diz respeito a interpretacao
constitucional e aplicacdo pratica do principio da presuncdo ou estado de
inocéncia, que possui previsdo expressa no artigo 5°, inciso LVII %, da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Sobre o referido principio, passa a expor.

1.3. Génese, Protecdo e Conceito do Principio da

Presuncao de Inocéncia

Em termos gerais se pode dizer que a relacdo entre Direito Penal e
Constituicdo é das mais estreitas, pois, de um lado, a Constituicdo pode agir
como limitador negativo do Direito Penal, e, de outro, a Constituicdo pode

estabelecer o limite positivo ao Direito Penal .

Assim 0 € porque a categoria constitucional predominante em dado pais

fornece o fundamento ao poder estatal de punir e também pode ser o mais

84 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LVII - ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

% FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecdo, principio da
proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurispruedéncia dos tribunais de direitos humanos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.
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importante limite ao legislador, quanto aos bens juridicos penais, a partir do

mecanismo de tipificacédo do delito .

Referida relagdo remonta, como visto acima, ao constitucionalismo, pois,
ao menos a partir do século XIX, as limitac6es ao direito de punir do Estado,
bem como a prescricdo de direitos fundamentais passaram a ser a tonica das
Constituicdes que estavam sendo escritas, ou seja, a0 mesmo tempo em que
se desenvolve a demanda por esses direitos, 0s novos diplomas
constitucionais os estabelecem também em relacdo ao Direito Penal, no
sentido de que passam a limitar explicitamente o poder do Estado, a fim de

evitar arbitrariedades e abusos, conforme aponta Ferrajoli .

Desta licdo doutrinaria se pode afirmar que a melhor forma de se
conhecer um Estado e 0 modo como este trata 0 seu povo € a partir do seu
ordenamento juridico-penal. E que, sendo o Direito Penal (compreendido em
sentido lato, o que inclui o Processo Penal, por exemplo) a dltima e mais
drastica forma pela qual o Estado intervém na esfera juridica dos
jurisdicionados, o0 arcabouco juridico-penal é capaz de demonstrar as
possibilidades e limites de observancia e inobservancia, de resguardo e

violacdo de direitos fundamentais.

Ha quem diga — com acerto - que o0 processo penal de um pais reflete o

posicionamento autoritario ou democratico de sua Constituigdo 8.

A pratica de um ilicito penal por parte de um cidaddo configura o
derradeiro teste pelo qual passa um ordenamento juridico, pois, tendo sido
afrontado, podera reagir, reacdo esta que, sendo realizada nos mesmos
moldes da violacdo, em nada diferiria 0 ente estatal do criminoso, 0 que
denotaria, assim, um Estado autoritario e vingativo. Por outro lado, se a
resposta do Estado vier pautada pela observancia de direitos e garantias
fundamentais os quais todos possuem, a considerar que o Estado € reserva

ética e de legalidade, ndo se admitindo possa violar direitos por ter sido

% D'AVILA, Fabio Roberto. aproximagdes & teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos no direito penal
contemporaneo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 2009, 80, 7-34.

5 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Edicion de Antonio de Cabo y Gerardo
Pisarello. Madrid: Editorial Trotta, 2001.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 102 edig&o. S&o Paulo: Saraiva (versdo e-book), 2003, p. 40.
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“violado” anteriormente, ter-se-ia um Estado democratico, pena de indesejavel

equiparacao ao agente que delinquiu.

Fixadas estas premissas faz-se necessério discorrer sobre um dos

direitos fundamentais (traduzido em principio constitucional) mais caros para o

Estado de Direito, qual seja o da presuncdo de inocéncia, insculpido no artigo

5.°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

com a seguinte redacgao: “LVII — ninguém serd considerado culpado até o

transito em julgado da sentenga penal condenatéria”.

Em salutar e necessario apanhado histérico, leciona Nereu Giacomolli

que:

No direito romano, por influéncia do cristianismo, na verificagdo da
situacdo de uma pessoa acusada, incidia a maxima do in dubio pro reo,
como regra referente a valoracdo da prova. A Carta Magna de 1215
vedava a perda da liberdade e da propriedade em razdo de uma prisdo
injusta, salvo nas hipéteses previstas em lei e apdés um justo julgamento
por seus pares. Na common law ndo ha nexo entre a presuncdo de
inocéncia e a liberdade pessoal, mas sim com o encargo probatério, em
razdo do modelo acusatério de processo penal. Com a inquisicdo, na
Idade Média, numa estrutura de processo inquisitério, ndo se partia da
inocéncia do acusado, mas de sua culpabilidade. Nesse sistema, a
inocéncia era declarada quando o acusado a demonstrasse (purgatio da
acusacao), e bastava um simples indicio a formacdo de um juizo
condenatério. Por isso, na transicdo dos modelos historicos de processo
penal, do inquisitério ao acusatério, a presuncado de inocéncia assumiu
relevante funcdo em sua modificacdo estrutural, principalmente no que
diz respeito a liberdade e a prova °°.

Prossegue o0 autor dissertando, em linhas gerais, sobre o

desenvolvimento histérico da presuncdo de inocéncia na parte ocidental do

globo terrestre, nos seguintes termos:

Na esfera da Europa continental, o principio da presuncéo de inocéncia
passou a ganhar corpo a partir das criticas dos pensadores iluministas
acerca dos sistemas penais e, principalmente, em razdo da discussao da
relacdo do poder punitivo do Estado e da liberdade individual com o
direito natural a inviolavel da presuncdo de inocéncia dos cidadaos,

5 GIACOMOLLI, Nereu José. Comentério ao artigo 5°, LVII. In: CANOTILHO, Joaquim José. Gomes, MENDES, Gilmar
F., SARLET, Ingo W., STRECK, Lenio L., coord. Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina,

2013, p. 441.
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culminando com sua inser¢cdo na Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789. Com o Cdédigo de Processo Penal francés de 1808,
0 qual instituiu o denominado sistema misto, confiado como modelo a
toda a Europa continental e tido como um avancgo em relacao a legislacéo
anterior, principalmente ao Codigo de Processo Penal francés de 1670, o
principio da presuncdo de inocéncia, na concretizagdo garantistica,
restou comprometido, mormente no que tange a prova (imparcialidade do
juiz e busca da verdade), em razdo do novo paradigma processual. As
estruturacdes e modificacdes processuais seguintes, de matriz acusatoria
ou inquisitorial, em dois pontos fundamentais — liberdade e prova -,
revelam o grau de concretizacdo da presuncéo de inocéncia °.”

Ao final do século XVII e inicio do século XVIII, com a influéncia do
Movimento lluminista surgia para o0 homem o sentimento de liberdade e um
total desprendimento ao Estado que, até entdo, possuia um posicionamento
controlador sobre os cidadaos. Esse governo absoluto passou a ruir com o
advento da Revolucdo Francesa que veio com os ideais da liberdade,
igualidade e fraternidade, consagrando assim, a Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao.

O grande filésofo italiano, Cesare Beccaria, emergiu do cenario
iluminista, inspirando a revolucédo da legislacdo penal internacional, com seus

ideais humanitarios. O jurista aludia que:

Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz;
e a sociedade s6 Ihe pode retirar a protecdo publica depois que seja
decidido ter ele violado as condicbes com as quais tal protecao Ihe fora
concedida. S6 o direito da forca pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma
pena a um cidaddo quando ainda se davida se ele é inocente ou
culpado™.

O instituto ora em tela remonta, na histéria, de priscas eras, a
demonstrar sua génese e importancia no desenvolvimento do pensamento
juridico ocidental no decorrer dos tempos. As discussdes envolvendo o
principio da presuncdo de inocéncia, mesmo que seculares, merecem
prosperar, pois, afinal, a sua adequada ou inadequada exegese conduz a

formas totalmente distintas e opostas de tratamento juridico-penal do Estado

7 GIACOMOLLI, ref. 69, p. 441.
71 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugdo de Paulo M. Oliveira. S&o Paulo: Edipro, 2015, 22 edigao. p.
41.
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em relagdo aos seus jurisdicionados. E que o principio da presungdo de
inocéncia se liga diretamente a expressdo do poder de punir estatal e,
principalmente, ao modelo de Estado adotado. A historia constata que em
Estados absolutistas, totalitarios, a presuncdo de inocéncia sempre fora
mitigada, ao passo que em Estados democraticos e de Direito sempre se
buscou resguardar este direito fundamental de acusado por delito. A diferenca,

ao fim e ao cabo, importa na liberdade ou na restricdo desta liberdade.

No tocante a protecao (internacional) deste direito fundamental, a citada
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, em
seu artigo 9.° — rompendo com o Ancien Regime — enunciou expressamente o
principio da presungao de inocéncia nos seguintes termos: “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” 2.

Por sua vez, o artigo 11.° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada em 10 de dezembro de 1948, pela Assembleia das
Nacdes Unidas, em face das nefastas experiéncias da Segunda Guerra
Mundial que geraram violagbes a direitos humanos, acolheu o principio da
presuncdo de inocéncia garantia ao justo processo, com a seguinte redacao:
“Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias

necessarias a sua defesa” ’2.

Além disso, a Convencdo Europeia para a Tutela dos Direitos do
Homem e da Liberdade Fundamental, firmada em Roma, em 4 de novembro de
1950, reconhece a presuncdo de inocéncia como principio basilar de

construcdo e de desenvolvimento das garantias processuais, dispondo, em seu

2 DECLARAGAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789. Universidade de S&o Paulo — USP. Biblioteca
Virtual de Direitos Humanos. Declaragéo de direitos do homem e do cidad&o — 1789 [consult. 17 nov 2019]. Disponivel
em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html.
 DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 1948 [consult. 17 nov 2019]. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 17 de nov. de 2019.
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artigo 6.°, n.° 2, que: “Qualquer pessoa acusada de uma infracgdo presume-se

inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente provada” .

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado pela
Assembleia Geral da ONU em 16 de dezembro de 1966, além de reiterar a
presuncdo de inocéncia, no artigo 14.°, n.° 2 especifica, de modo mais
pormenorizado, as garantias processuais penais do acusado: “Toda pessoa
acusada de um delito ter4 direito a que se presuma sua inocéncia enquanto

nado for legalmente comprovada sua culpa” 7.

A Declaragcdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, aprovada na
92 Conferéncia Internacional Americana, em 1948, também consagra o
principio da presuncao de inocéncia em seu artigo XXVI, in verbis: “Parte-se do
principio que todo acusado € inocente, até provar-se-lhe a culpabilidade” 7.

Por fim, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séao
José da Costa Rica), elaborada em 22 de novembro de 1969, estabeleceu, em
seu artigo 8.2, n.° 2, o que segue: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a

gue se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”
7

Diversos diplomas internacionais albergam o principio da presuncéo de
inocéncia e, pese embora a existéncia de redacdes distintas, o nucleo

essencial do citado principio permanece intacto desde a sua origem.

Em termos conceituais e funcionais, registre-se que para o presente
estudo as férmulas “presuncdo de inocéncia” (formulacdo positiva) e
“‘presuncdo de nao culpabilidade” (formulagdo negativa) serdo tidas como
equivalentes, muito embora se tenha conhecimento das diferencas conceituais.

Pode-se entender que a distingdo é reduzir o alcance da regra humanitaria do

7 CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM. Convengéo para a Protecgdo dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais. 1950 [consult. 17 nov 2019]. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.

> DECRETO n.° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgac&o. Brasilia(DF), 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm.

7 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. Bogota, 1948. [consult. 17 nov 2019]. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm.

7 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos. San
José (Costa Rica), 1969 [consult. 17 nov 2019]. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.
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status libertatis, afastando-se do conteudo da previsdo constante nos citados

diplomas internacionais, antes mencionados 8 7980,

De inicio, convém consignar que a presuncao de inocéncia:

... ¢ um principio de elevado potencial politico e juridico, indicativo de um
modelo basilar e ideolédgico de processo penal. Este, quando estruturado,
interpretado e aplicado, h& de seguir o signo da dignidade e dos direitos
essenciais da pessoa humana, afastando-se das bases inquisitoriais, as
guais partiam do pressuposto contrario, ou seja, da presuncdo de
culpabilidade da pessoa. A adog¢do ou ndo do principio da presuncéo de
inocéncia revela a opg¢do constitucional de um modelo de processo
penal®.

Quando a perspectiva de analise adotar como premissa a presuncao de
inocéncia, a regra sera a liberdade (status libertatis), garantida pela previséo e
pelo emprego de instrumentos destinados a sua manutengdo, tal como o
habeas corpus. De outro lado, ndo se adotando a presuncdo de inocéncia, a
liberdade resta mitigada, profanada, e passa a haver, na verdade, uma
presuncao de culpa, pois se prende para cumprir sancédo antecipada, ainda que

0 processo nao tenha findado.

A complexidade e a importancia do instituto da presuncao de inocéncia
fazem com que este principio atue em diferentes dimensdes no processo
penal, que podem ser traduzidas em dever de tratamento e regra de

julgamento.

Como dever de tratamento o principio atua nas dimensdes interna e
externa. No aspecto interno a presuncao de inocéncia implica um dever de
tratamento por parte do juiz e do acusador, que deverdo tratar o réu como

inocente, ndo usando das medidas cautelares e, principalmente, ndo olvidando

8 GIACOMOLLI, ref. 69, p. 442.

™ “Dizer que o sujeito no processo n&o é culpado, mas imputado, é colocar em duvida a sua inocéncia, é desvirtuar o
regramento probatério e a protecdo da liberdade; é ndo admitir a presuncéo de inocéncia em sua formulagdo plena; é
dizer que o acusado é “semi-inocente” (posicdo intermediaria entre culpado e inocente). Quando nédo se é
presumivelmente culpado, se é presumivelmente inocente, pois qui negat de uno dicit de altero”.

GIACOMOLLI, ref. 69, p. 442.

80 A titulo de complemento, leciona a doutrina que: “O correto mesmo ¢é falar em principio da presungéo de inocéncia
(...), ndo de principio da ndo culpabilidade (esta Gltima locugéo tem origem no fascismo italiano, que néo se conformava
com a ideia de que o acusado fosse, em principio, inocente). O STF utiliza a locug&o principio da ndo culpabilidade,
mas o correto (historicamente) é falar em principio da presungéo de inocéncia”.

GOMES, Luiz Flavio, MAZZUOLLI, Valeiro de Oliveira. Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos:
pacto de San José da Costa Rica. 42 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2013, p. 118.

81GIACOMOLLI, ref. 69, p. 441, pp. 442-443.
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que a partir dela se atribui 0 6nus probatério ao acusador, pois, afinal, o
acusado é presumido inocente, pelo que esta presuncdo deve ser derrubada
pelo acusador. No aspecto externo, a presun¢do de inocéncia impde limites a
publicidade abusiva e a estigmatizacdo do acusado, diante do dever de trata-lo
como inocente. De outro lado, como regra de julgamento, a presuncdo de
inocéncia impde a absolvicdo do acusado nos casos em que o acusador nao se
desincumbir da carga probatéria que Ihe cabe, em obediéncia ao in dubio pro
reo, isto é, deve-se considerar e julgar o acusado inocente se o acusador nao

derrubar a presuncéo de inocéncia .

Na mesma linha de raciocinio, explica Gustavo Badard que o conteudo

da presuncao de inocéncia é informado por trés balizas:

A primeira, e talvez a mais importante forma de analisar o principio, é
como garantia politica do cidaddo. O processo, e em particular o
processo penal, € um microcosmos no qual se refletem a cultura da
sociedade e a organizacao do sistema politico. Nao se pode imaginar um
Estado de Direito que ndo adote um processo penal acusatério e, como
seu consectéario, o in dubio pro reo. A presuncédo de ndo culpabilidade é
um fundamento sistematico e estrutural do processo acusatdrio. O
principio da presuncao de inocéncia é reconhecido, atualmente, como
componente basilar de um modelo processual penal que queira ser
respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana
(...). A “presuncgao de inocéncia” também pode ser vista sob uma o6tica
técnico-juridica, como regra julgamento a ser utilizada sempre que
houver duvida sobre fato relevante para a decisdo do processo. Para a
imposicdo de uma sentenca condenatédria € necessario provar, além de
qualquer duavida razoavel, a culpa do acusado. Nesta acepcao,
presuncdo de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo. Por fim, a
presuncdo de inocéncia funciona como regra de tratamento do acusado
ao longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado ao
culpado. E manifestacdo clara deste dltimo sentido da presuncdo de
inocéncia a vedagao de prisdes processuais automaticas ou obrigatorias.
A presunc¢do de inocéncia ndo veda, porém, toda e qualquer prisdo no
curso do processo. Desde que se trate de uma prisdo com natureza
cautelar, fundada em um juizo concreto de sua necessidade, e ndo em
meras presunc¢des abstratas de fuga, periculosidade e outras do mesmo
género, e prisdo sera compativel com a presungédo de inocéncia. Outra
repercussdo da presuncdo de inocéncia, como regra de tratamento do
acusado, é a impossibilidade de execugdo proviséria ou antecipada da
pena &,

82 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 152 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 355.
8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 32 edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 57-58.
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Em corroboracdo, a lichdo de Ana Paula Guimardes, para quem o

principio da presunc¢éo de inocéncia impde:

que, no decurso do processo, 0 arguido ndo seja apontado e tratado
como se nao fosse mais do que um mero criminoso, que ndo seja
catalogado como mais um delinquente, que ndo sofra os efeitos e
consequéncias da estigmatizacdo, dada a tendéncia generalizada de
«marcar» como criminoso o individuo contra o qual corre um processo
penal®.

Pode dizer-se — pragmaticamente — que a presuncdo de inocéncia
acarreta as seguintes consequéncias: a) o 6nus de provar a responsabilidade
criminal do acusado fica todo ele a cargo da acusacédo; b) o acusado néo é
obrigado a colaborar com essa prova; c) acaso o acusador ndo se desincumba
do 6nus de provar, a absolvicdo se impde com base no in dubio pro reo; d) o
acusado deve ser tratado como qualquer outro cidadéao livre, ndo se admitindo
sua exposi¢ao como “criminoso”; €) nao se admite a majoragao da pena com
base nos maus antecedentes representados por inquéritos policiais ou mesmo
de processos que ainda estejam em andamento; e f) ndo se admite execucao

proviséria da pena se a decisdo ainda ndo transitou em julgado 85 86,

Em resenha — pela precisdo e densidade das palavras — diz-se que o

principio ora em tela:

tem uma funcgéo iluminante, € como um «farol« que orienta 0 processo
penal para a inocéncia que é sempre a procura Ultima para onde nos
movemos; tem uma funcdo destigmatizadora; reflecte uma preocupacgéo
de justica que se traduz na exigéncia elementar de que o inocente ndo
seja castigado.

Mas, e acima de tudo, ndo podemos desprezar o valor simbdlico do
principio, a sua fungdo pedagdgica, o seu contetdo programatico e a sua
relevante densidade politico-ideolégica &'.

8 GUIMARAES, Ana Paula. Principio da Presung&o de Inocéncia: algumas reflexdes. In: CUNHA, Joaquim Moreira da
Silva. Estudos em Homenagem a Joaquim M. da Silva Cunha. Porto: Diglivro, 1999, pp, p. 391.

8 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria geral do processo penal. 22 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 172.

8 Coisa julgada pode ser definida como o “atributo da sentenga que decorre do transito em julgado do provimento
jurisdicional j& ndo mais passivel de qualquer impugnacgéo. Pela coisa julgada tornam-se imutaveis os efeitos da
sentenga absolutéria no direito interno e condicionalmente imutaveis os efeitos da sentenga condenatéria’. CHOUKR,
Fauzi Hassan. Iniciacao do Processo Penal. 22 edigdo. S&o Paulo: Tirant lo blanch, 2018, p. 652.

8 GUIMARAES, ref. 84, p. 400.
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Em termos praticos, pode-se dizer, que a presuncdo de inocéncia

“proibe a antecipagéo dos resultados finais do processo” &.

1.4. Normativa Internacional: As Convencgdes

Americana e Europeia sobre Direitos Humanos

Conforme sedimentado nos itens precedentes, a presunc¢ao de inocéncia
encontra guarida em diversos diplomas normativos internacionais, razéo pela
qgual a sua protecdo configura verdadeira garantia internacional, afeta a nogcéo
de principio geral do Direito (nacional e internacional). Tanto é assim que,
acaso haja desrespeito e/ou violagcdo a direitos (humanos) fundamentais, o
Estado que violar podera ser responsabilizado internacionalmente, conforme

adiante sera analisado.

No ponto, merecem destague duas importantes Convencdes sobre
Direitos Humanos, quais sejam a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, internalizada pela Republica Federativa do Brasil por meio do
Decreto n.° 678/1992, denominada Pacto de S&o José da Costa Rica, e a

Convencao Europeia dos Direitos do Homem, a seguir tratadas.

1.4.1. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

Leciona a doutrina especializada que a Convenc¢do Americana sobre
Direitos Humanos (popularmente conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica) é o tratado-regente do sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos. E ela o grande Codex dos direitos civis e politicos no continente
americano e o instrumento de protecdo mais utilizado — academicamente e no
foro — nos paises interamericanos, mormente os latinos. O Brasil € parte da
Convencdo Americana desde 1992, tendo a mesma sido promulgada pelo
Decreto n.° 678, de 6 de novembro daguele ano, e reconheceu a competéncia

contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH em 1998,

8 PACELLI, Eugenio. Curso de processo penal. 222 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 53.
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por meio do Decreto Legislativo n.° 89, que aprovou “a solicitacdo de
reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em todos 0s casos relativos a interpretacao ou aplicacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir do
reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do art. 62.°
daquele instrumento internacional” (art. 1.°). Portanto, o Estado brasileiro ja se
encontra plenamente integrado, desde 1998, ao sistema interamericano de
protecéo dos direitos humanos, podendo ser acionado e condenado por ele em

caso de descumprimento dos deveres previstos na Convengdo Americana °.

Na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), o principio
da presuncgao de inocéncia esta assim firmado: “Artigo 8. Garantias judiciais. 2.
Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”.

Ensinam Piovesan, Fachin e Mazzuoli que:

Ao garantir que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua
culpa®’, o art. 8° da Convencdao Americana consagra o principio da
presuncdo de inocéncia, também chamado de principio da né&o
culpabilidade no direito brasileiro. Para a Corte IDH, a garantia €&
indispensavel em um Estado democratico, pois representa “um eixo

“

reitor’” e um “standard fundamental” que estabelecem limites “a
subjetividade e a discricionariedade da atividade judicial .

Nos mesmos moldes que a doutrina constitucionalista brasileira
compreende as dimensdes do principio da presuncédo de inocéncia, a doutrina
internacionalista — inclusive a jurisprudéncia da Corte IDH — desvela duas
manifestacfes fundamentais emanantes deste direito fundamental: a primeira,

como regra de tratamento; a segunda, como regra probatéria.

Dizer que da presuncdo de inocéncia decorre uma regra de tratamento
significa estabelecer que ninguém pode ser, de fato ou de direito, tratado como

culpado antes da comprovacdo definitiva de sua culpabilidade. Na

8 PIOVESAN, Flavia, FACHIN, Melina Girardi, MAZZUOLI, Valerio de Oliveria. Comentarios & Convencgéo Americana
sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 126.
% PIOVESAN, ref. 89, p. 127.
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jurisprudéncia da CIDH, pode-se identificar duas consequéncias da regra de
tratamento. A primeira é que nenhuma pessoa pode ser condenada (ou assim
considerada) antes que o processo chegue a cabo com a comprovacgao plena
da culpabilidade. A segunda, em consonancia com a jurisprudéncia europeia
aplica-se para “fora” do processo, ja que quaisquer autoridades publicas — e
ndo somente o juiz — pode viola-la %. O Estado, assim, ndo pode “condenar
informalmente” uma pessoa ou emitir declaracdes para influenciar a opiniao

publica enquanto a culpa nédo for comprovada de acordo com os ditames legais
93

A segunda manifestacdo do principio da presuncédo de inocéncia se da
como regra probatéria, a determinar que o 6nus da prova cabe a quem acusa,
ndo podendo atribuir-se ao acusado a obrigacdo de reverter uma concepcao
prévia de culpabilidade. Trata-se de justamente o oposto, ou seja, 0 6rgao
acusador € quem deve superar a presuncdo de inocéncia com provas
suficientes da culpabilidade do acusado, para além de qualquer duvida
razoavel % que, acaso existente, demanda a aplicacdo do in dubio pro reo (a

duvida opera em favor da absolvicdo, como cedico).

A toda evidéncia, o que ndo se pode permitir € uma inversdo do 6nus
probatorio, que recai todo sobre a acusacdo. Neste sentido, a CIDH declarou
violado o principio da presuncao de inocéncia no caso Zegarra Marin vs. Peru
% no qual a decisdo penal interna baseou-se no fato de que “n&o surgiu uma
prova concretaria contundente que o fizesse [0 réu] totalmente inocente dos

ilicitos imputados”.

Em suma, a CIDH, dentre outros aspectos, inadmite a pena antecipada,
pois isto viola a presuncédo de inocéncia (Corte Interamericana, Caso Suarez

Rosero, paragrafo 77) .

91 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Allenet de Ribemont vs. Franga. Julgamento 10.02.1995. Série
A, n° 308, paragrafos 36-38.

92 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Acosta e Outros vs. Nicaragua. Sentenga 25.03.2017.
Série C, n° 334, paragrafo 190.

% PIOVESAN, ref. 89, p. 128.

% PIOVESAN, ref. 89, p. 128.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Zegarra Marin vs. Peru. Sentenca 15.02.2017. Série
C, n°® 331, paréagrafo 140.

9% GOMES, Luiz Flavio, MAZZUOLLI, Valeiro de Oliveira. Comentarios & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos:
pacto de San José da Costa Rica. 42 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2013, p. 119.
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1.4.2. Convencgao Europeia sobre Direitos do Homem

A Convencao foi assinada em 4 de novembro de 1950 e entrou em vigor
em setembro de 1953. Acrescida de onze Protocolos, ela confere protecédo a
uma larga gama de direitos, primordialmente de natureza civil e politica. O
preambulo declara que os Estados europeus sdo animados pelo mesmo
espirito e sdo detentores de um patrimbénio comum de ideais e tradicbes
politicas e respeito pela liberdade e pelo primado do direito®.

Quanto a sua tipologia e aplicacédo, instrui Malcolm Shaw que:

foi adotada uma abordagem mais teleoldgica e flexivel para a
interpretacdo da Convengéo. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos
sublinhou que ela é um instrumento vivo, a ser interpretado a luz das
condicbes do presente; e essa abordagem se aplica ndo somente aos
direitos substantivos protegidos pela Convencdo, mas também as
disposicbes que regem o funcionamento dos mecanismos de garantia
desses direitos. Além disso, o Tribunal observou que o objetivo e a
finalidade da Convencdo, de ser um instrumento para a protecdo dos
individuos, exige que seus dispositivos sejam interpretados e aplicados
de modo que se tornem praticas e eficazes suas salvaguardas. A
Convencdo deve ainda ser interpretada, tanto quanto possivel, em
harmonia com os outros principios de direito internacional. J& se frisou
que ela é um “documento constitucional da ordem publica europeia” *.

Assim como tantos outros diplomas internacionais, a Convencéao
Europeia para a Tutela dos Direitos do Homem e da Liberdade Fundamental,
firmada em Roma, em 4 de novembro de 1950, reconhece a presuncdo de
inocéncia como principio basilar de construcdo e de desenvolvimento das
garantias processuais, dispondo, em seu artigo 6.°, n.° 2, que: “Qualquer
pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua

culpabilidade nao tiver sido legalmente provada” *°.

97 SHAW, Malcolm N. Direito internacional. Tradug&o de Marcelo Branddo Cipolla, Lenita Ananias do Nascimento e
Antdnio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 265.

% SHAW, ref. 97, p. 266.

9% CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM. Convengéo para a Proteccdo dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais. 1950 [consult. 17 nov 2019]. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.
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A Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte EDH) determinou, em
diferentes ocasides '°°, que ndo contraria a Convencédo Europeia de Direitos
Humanos a pratica de certos Estados que autoriza a detencdo do réu apos
uma condenacgéo criminal em primeira instancia, mesmo que sujeita a recursos,

desde que prevista em lei e ndo arbitraria ou desproporcional 02,

Contudo, registre-se, estes precedentes abordaram a questdo ndo por
meio do citado artigo 6.°, n.° 2 da Convencao, que protege a presuncao de
inocéncia, mas por meio do artigo 5.°, que consagra o direito a liberdade e
permite as detencbes que se derem “em consequéncia de condenagdo por
tribunal competente” (art. 5.2, n.° 1, al. a). Entendeu a Corte Europeia que o
julgamento em primeira instancia é suficiente para configurar uma “condenagao
por tribunal competente” e permitir analisar a prisdo dos réus, mesmo sob a

pendéncia de apelacéo ou revisdo, sob a excecdo do art. 5.1.a 102,

No ponto, lecionam Piovesan, Fachin e Mazzuoli que:

Embora ndo tenha se expressado sobre a presuncdo de inocéncia
nessas ocasifes, a Corte Europeia ressaltou no caso Wemhoff vs.
Alemanha 1 que a culpa de uma pessoa que permanece detida durante
os procedimentos de apelacdo ou revisao ja foi estabelecida “por um
tribunal competente segundo as regras do devido processo legal”, ndo se
exigindo que a deciséo seja definitiva. Assim se vé que, mesmo que a
presuncdo de inocéncia permaneca relevante apdés o julgamento em
primeira instancia, como definiu a Corte em outros casos %, isso ndo se
confunde com a possibilidade de que o réu seja preso antes do transito
em julgado da decisdo final, jA que isso hdo necessariamente viola sua
liberdade pessoal %,

Assim o0 é porque a Corte Europeia costuma ser mais tolerante, por assim

dizer, com as legislacBes nacionais (com base na teoria da “Margem de

100 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Grubic vs. Croacia. Pedido n° 5384/11. Julgamento
30.10.2012; Corte EDH. Caso Solmaz vs. Turquia. Pedido n° 27561/02. Julgamento 16.01.2007; e Corte EDH. Caso B.
Vs. Austria. Caso n°® 8/1989/168/224. Julgamento 23.02.1990.

101 PIOVESAN, ref. 89, p. 131.

102 P|OVESAN, ref. 89, p. 131.

103 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Wemhoff vs. Alemanha. Pedido 2122/64. Julgamento
27.06.1968, paragrafo 9.

104 Por todos: CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Konstas vs. Grécia. Pedido n° 53466/07.
Julgamento 24.05.2011.

105 PIOVESAN, ref. 89, p. 131.
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Apreciagdo” 1%) do que a Corte Interamericana, mais invasiva na fixacdo de
parametros protetivos. O que € certo é que a Corte Europeia de Direitos
Humanos ndo equaciona a presuncao de inocéncia com uma proibi¢do a prisao

antes do transito em julgado 1°7.

Registre-se, a bem do principio pro persona, que o Estado brasileiro esta
obrigado a cumprir com a norma mais protetiva ao ser humano,

independentemente de sua natureza nacional ou internacional 1%,

A proposito, frisa 0 juiz portugués do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, Paulo Pinto de Albuquerque, que “o papel promocional dos tribunais
internacionais, que visa, em ultima instancia, ao desenvolvimento dos direitos
humanos nas jurisdicdes domésticas sob sua supervisdo, € circunscrito pela
responsabilidade do juiz ser “fiel” ao direito do tratado preexistente e,

especialmente, aos principios gerais legais em que se baseia” 1.

Vistos estes pontos introdutérios ao presente estudo, se pode afirmar
gue a nocado de direitos fundamentais — que se coliga com a ideia de Direitos
Humanos — se apresenta como nucleo elementar do Estado de Direito e rege,
além de suas proprias relagcdes internas, as relacbes com os demais Estados

soberanos ao redor do planeta.

Assegurar direitos fundamentais, Direitos Humanos € uma obrigacdo
inerente a propria ideia de Estado de Direito, pois a submissdo as leis e a

Constituicdo faz com que as relagdes que permeiam a sociedade sejam

106 Doutrinariamente, a Margem de Apreciagdo é compreendida como uma técnica judicial a ser utilizada por cortes
internacionais; trata-se de um mecanismo de autocontencgéo utilizado pelos tribunais internacionais com o propésito de
garantir a natureza subsidiaria da jurisdicdo internacional. Desse modo, técnica é derivada da natureza eminentemente
secundéria das cortes internacionais — a ideia de que as entidades internacionais devem agir em segundo plano,
apenas quando a inabilidade do Estado é reconhecida.

CAROZZA, Paolo G. Subsidiarity as a Structural Principle of International Human Rights Law. American Journal of
International Law, 2003, 97, 38 [consult. 20 nov 2019]. Disponivel em: https://goo.gl/PXenKY.

Assim, a Margem de Apreciagdo é utilizada quando a corte internacional entende que é melhor que o Estado decida,
por si mesmo, determinado caso concreto. Desse modo, conclui-se que esta “remessa de competéncia” parte,
necessariamente, da jurisdigdo internacional. Isto é, aplicar ou ndo a Margem de Apreciagdo é uma decisédo da corte
internacional em deferéncia a corte nacional em razdo da subsidiariedade da jurisdi¢cdo daquela.

VILA, Maria lIglesias. Subsidiarity, Margin of Appreciation and International Adjudication Within a Cooperative
Conception of Human Rights. International Journal of Constitutional Law, 2017, 15(2), 393 [consult. 20 nov 2019].
Disponivel em: https://goo.gl/Ybahya.

N&o obstante, apesar de a subsidiariedade ser regra comum tanto ao Sistema Interamericano quanto ao Sistema
Europeu de Direitos Humanos, a Margem de Apreciagéo é um instituto propriamente europeu.

TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Os Tribunais Internacionais e a Realizagdo da Justica. 2. edigdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2017, p. 125.

197 PIOVESAN, ref. 89, p. 131.

108 P|OVESAN, ref. 89, p. 131.

109 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Convengéo Europeia dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 109.
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estabelecidas de forma equéanime, possibilitando o pleno desenvolvimento do
ser humano como ator principal, como sujeito digno de respeito e como centro
de todo o arcabouco juridico pensado e criado a partir do século XVIII, quando
se passou a considerar que a dignidade da pessoa humana deve nortear as
acOes dos Estados e dos demais conviventes nos ambitos interno e

internacional.

Se em algum momento da histéria se percebeu que o Estado foi criado
para — afora a ordenacédo social — atender as necessidades do povo, em troca
de parcela de sua liberdade - Ilimitagbes pelos direitos e deveres
conjuntamente pensados e normatizados —, este mesmo Estado deve, a todo
custo, preservar direitos dos seres humanos na exata medida em que se
propds a resguarda-los contra as atrocidades do entdo soberano/déspota. A
busca do equilibrio entre direitos e deveres deve ser uma constante, mas
sempre de forma a prestigiar a dignidade da pessoa humana, pois, afinal,

sequer existiria e existe Estado sem pessoas que o0 estabelecessem.

Neste sentido, importa referenciar a possibilidade, ou né&o, de
responsabilizacdo do Estado no ambito internacional em virtude de violacbes
de direitos fundamentais e/ou Direitos Humanos, ja que ndo se pode conceber
um Estado total e completamente isolado do restante da comunidade mundial,
sendo certo afirmar que a abertura das fronteiras proporcionada, dentre outras,

pela globalizacdo, € a tbnica no século corrente.

Cabe o Estado respeitar, nos ambitos interno e internacional, os direitos
fundamentais e/ou Direitos Humanos, sob pena de responsabilizacado

internacional.

2. Da Execucéo Provisoéria da Pena no Brasil

Vamos agora analisar a relacdo entre o principio da presuncdo de
inocéncia e da impossibilidade de aplicacdo da pena antes do transito em

julgado.

37



Nocdes gerais sobre direitos fundamentais e as bases da presuncgéo de
inocéncia foram tratadas no capitulo inicial a partir de consideracdes sobre o
constitucionalismo, a génese, o conceito e as fungbes do principio da
presuncado de inocéncia, com o complemento pela analise de sua previsao nas

Convengdes Americana e Europeia sobre Direitos Humanos.

A violagdo de direitos fundamentais e a possibilidade de
responsabilizacdo  (internacional) foram desenvolvidas no  capitulo
intermediario, pelo agora apresentaremos as nossas consideracfes sobre a
pratica a que se tem assistido, em alguns casos, de antecipacdo do
cumprimento de pena por sentenca penal condenatéria ndo transitada em

julgado.

2.1. Entendimento do Supremo Tribunal Federal Pés

Constituicdo da Republica de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que entrou em vigor
no dia 5 de outubro de 1988, representou a redemocratizacdo do Pais a

superar um periodo ditatorial iniciado em 01 de abril de 1964.

Desde a sua entrada em vigor, isto €, desde a sua redacéo original a
Carta Maior prevé, em seu artigo 5.°, inciso LVII, o principio da presuncao de
inocéncia, como verdadeiro direito fundamental elevado a clausula pétrea,

conforme dispde o artigo 60.°, §4°, do mesmo diploma.

Inicialmente o Supremo Tribunal Federal no Brasil entendeu, que o
principio da nado-culpabilidade ndo era impeditivo da prisdo do réu apos a
sentencga condenatériall®., O entendimento era de que por decisdo majoritaria,
gue a jurisprudéncia do Tribunal afirmava que a presuncdo constitucional de
ndo culpabilidade, ndo inibe, porém, a execucdo penal proviséria da sentenca
condenatoria, quando esta se encontrar passivel de recursos despidos de

efeito suspensivo 1.

110 MENDES, ref. 53, p. 537.
11 HC n° 82.490, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Dj de 29-11-2002.
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Provocado pela Primeira Turma, o Plenario do Tribunal reiterou seu
posicionamento ao julgar constitucional dispositivo da (revogada) Lei 9.034/95
(Lei de Crime Organizado), artigo 9.°, que dispunha: “O réu n&o podera apelar
em liberdade nos crimes previstos nesta Lei”, o0 mesmo ocorrendo no habeas
corpus n° 72.366/SP 2 em relacdo ao (revogado) artigo.° 594., do Cdédigo de
Processo Penal (Artigo.° 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a
prisdo, ou prestar fianca, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim
reconhecido na sentenca condenatéria, ou condenado por crime de que se livre

solto).

Contudo, a posicdo até entdo dominante foi fortemente contestada em
diversos votos vencidos, a exemplo da transcricdo abaixo, de lavra do Ministro

Marco Aurélio, reiteradamente manifestada;:

Se o inciso LVII do mesmo artigo 5° consigna que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca condenatoria,
impossivel é ter como harmdnica com a Constituicdo da Republica a
regra do artigo 594 do Codigo de Processo Penal. Trata-se de
extravagante pressuposto de rocorribilidade que conflita até mesmo com
0 objetivo do recurso. E contraditério exigir-se daquele que deseja
recorrer e, portanto, mostra-se inconformado com o provimento
condenatério que se apresente no estabelecimento penal para verdadeiro
inicio do cumprimento da pena 3,

Seguiram este mesmo entendimento diversos Ministros em julgados
posteriores, cabendo destacar o voto do Ministro Cezar Peluso, na Reclamacao
2.391/PR, que decidiu pela inconstitucionalidade do artigo 9°, da Lei 9.034/95,

nos seguintes termos:

Além de infringir principios bésicos de justica — porque uma eventual
reforma da decisdo, em que o0 réu tenha sido preso, ndo encontra
nenhuma medida no campo juridico capaz de restaurar o estado anterior,
pois se trata de privacdo de liberdade, e sequer a indenizacdo de ordem
pecuniaria, prevista na Cosntituicdo, por erro na prisio compensa a
perda da liberdade, que é o bem supremo do cidadédo — é absolutamente
incompativel — e aqui invoco o principio da proporcionalidade — com o

12 HC n° 72.366/SP, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 13-9-1995, Dj de 26-11-1999.
113 HC n° 69.263, Rel. p/ 0 acérddo Min. Carlos Velloso, Dj de 9-10-1992.
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gue sucede na area civil, onde uma sentenca de carater condenatério
que sirva de titulo executivo sem o seu transito em julgado, ndo acarreta
execucdo definitiva, por resguardo de consequéncias de ordem
puramente patrimonial que podem ser revertidas. Noutras palavras:
teriamos, num caso em que estd em jogo a liberdade fisica, admitido uma
excegao provisoria de sentenga condenatéria, quando o sistema ndo
admite na area civil 14,

Esta tese passou a ganhar forca na doutrina e na jurisprudéncia da

Corte Constitucional. Na doutrina, por todos, leciona Odone Sanguiné que:

A contradicdo material consistente em impor uma pena antes de que se
condene o processado somente pode prosperar formalmente mediante a
consideracdo de tal privacdo de liberdade como uma medida cautelar,
nao como uma pena. A aporia pode ser resolvida somente se lograrmos
o ponto de equilibrio entre exigéncias opostas, e verificar a base da ratio
em que a restricdo da liberdade pessoal do imputado pode conciliar-se
com o principio da presuncdo de inocéncia, que exclui qualquer
identificacdo entre imputado e culpavel antes da sentenca de
condenacdo definitiva. Mas afirmada a compatibilidade entre a prisdo
proviséria e a presuncdo de inocéncia, ndo se pode perder de vista
aquele direito fundamental, que sempre resultard vulnerado quando a
medida de privacdo de liberdade ndo responder a exigéncias cautelares,
convertendo-se em uma pena antecipada” 115.

Nessa linha, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) voltou a
enfrentar o tema nos habeas corpus n°. 84.078/MG 16 e n° 83.868/AM 117,

ambos julgados no ano de 2009.

Nestes julgados a Corte Constitucional entendeu que a execucao
provisoria da pena, sem que houvesse o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, era atentatéria ao principio da presuncdo de inocéncia,

consagrado no texto constitucional.

Pela didatica e pela énfase, transcreve-se parte do voto (condutor) do

entdo Ministro Eros Grau no habeas corpus n. 84.078/MG:

114 Rcl. 2.391, Rel. Min. Marco Aurélio, considerada prejudicada em sessdo plenaria de 10-3-2005, por perda
superveniente de objeto.

115 SANGUINE, Odone. Prisién provisional y derechos fundamentales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 445.

116 HC n° 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Dj 5-2-2009.

117 HC n° 83.868, Rel. para o acodio Min. Ellen Gracie, Dj 5-3-2009.

40



Ora, se é vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do
transito em julgado da sentenga, com maior razdo ha de ser coibida a
execucgao da pena privativa de liberdade --- indubitavelmente mais grave
--- enquanto ndo sobrevier titulo condenatério definitivo. Entendimento
diverso importaria franca afronta ao disposto no artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo, além de implicar a aplicagdo de tratamento desigual a
situac¢des iguais, 0 que acarreta violacdo do principio da isonomia. Note-
se bem que é a isonomia na aplicacao do direito, a expressao originaria
da isonomia, que me refiro. E inadmissivel que esta Corte aplique o
direito de modo desigual a situacdes paralelas”.

Alias a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que
alguém viesse a ser considerado culpado --- e ser culpado equivale a
suportar execucdo imediata de pena --- anteriormente ao transito em
julgado de sentenca penal condenatéria. Quem |é o texto constitucional
em juizo perfeito sabe que a Constituicdo assegura que nem a lei, nem
qualquer decisao judicial imponham ao réu alguma sancdo antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Nao me parece
possivel, salvo se for negado préstimo a Constituicdo, qualquer
conclusio adversa ao que dispde o inciso LVII do seu artigo 5° 18,

Ademais, lembra Claus Roxin que “en contraposicion con el proceso
civil, en lo proceso penal no hay una ejcucién ‘provisional’, esto es, no es

posible la ejecucion sin cosa juzgada” 1°.

Em complemento, pode dizer-se que:

Parece evidente, outrossim, que uma execucdo antecipada em matéria
penal configuraria grave atentado contra a prépria ideia de dignidade
humana. Se se entender, como enfaticamente destacam a doutrina e a
jurisprudéncia, que o principio da dignidade humana ndo permite que o
ser humano se convole em objeto da ado estatal, ndo ha como
compatibilizar semelhante ideia com a execucéo penal antecipada 2°,

Em resumo, prevaleceu o entendimento segundo o qual ndo é possivel
antecipar “provisoriamente” o cumprimento de pena se nao houver, contra o
réu, sentenca ou acordao penal condenatorio transitado em julgado, a respeitar

a proporcionalidade e a dignidade humana.

Pois bem. Ocorre que em 17 de fevereiro do ano de 2016, o Supremo

Tribunal Federal julgou o habeas corpus n°. 126.292/SP, alterando

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia. [consul. 23 nov 2019]. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531.

119 ROXIN, Claus. Derecho procesual penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 435.

120 MENDES, ref. 53, p. 537.
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entendimento consolidado desde o ano de 2009 pela Corte *?! sobre o disposto
no art. 5.°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica de 1988 %2, o que foi
considerado — pela comunidade académica e juridica em geral — um
julgamento emblemético ndo apenas pela mudanca radical na jurisprudéncia,
mas também pelo contexto juridico-social que o pais atravessava a época, e
ainda atravessa, em razao da denominada operagao “Lava Jato”, bem como
pelos fundamentos utilizados pelo STF para permitir o inicio da execucdo da
pena imposta em sentengca condenatoéria confirmada em segunda instancia,

ainda que ausente o transito em julgado da deciséao.

Como ciéncia social, a interpretacdo do Direito é permeada por
constantes mudancas — desde argumentativas até alteracdes de significados —
gue, por certo, sdo necessarias, e, as vezes, até mesmo esperadas pelas
comunidades académica, juridica e também pelos jurisdicionados. N&do se pode
olvidar, ainda, de premissa elementar do Direito, segundo a qual “a pratica do
Direito consiste em argumentar.” 1> Aceitar a “evolugdo” dos entendimentos
dos julgadores, especialmente daqueles que atuam nas mais altas Cortes de
Justica do pais, faz parte do jogo democratico. Entrementes, 0 acerto ou o erro
dos fundamentos/argumentos apresentados nas alteracbes de entendimento
pode e deve ser analisado sob as mais diferentes perspectivas, a fim de que se

proceda a um controle externo da funcao jurisdicional do Estado.

A proposta agora € analisar, com base na distingdo entre regras e
principios e na maxima da proporcionalidade sob a perspectiva alexyana, 0s
fundamentos utilizados pelo voto condutor do entéo relator e eminente Ministro
Teori Zavascki, no que foi acompanhado por mais seis dos onze ministros que

integravam a Suprema Corte, no habeas corpus n°. 126.292/SP.

121 por dever de fidelidade, a Corte acabou por retomar entendimento esposado no HC 68.726 (Rel. Min. Néri da
Silveira), com julgamento realizado em 28/6/1991, em que se assentou que a presungdo de inocéncia ndo impede a
prisdo decorrente de acérddo que, em apelagdo, confirmou a sentenca penal condenatéria recorrivel. Esse
entendimento foi alterado no HC 84.078/MG, com julgamento realizado em 5/2/2009, oportunidade em que, por sete
votos a quatro, assentou-se que o principio da presuncdo de inocéncia se mostra incompativel com a execugdo da
sentenca antes do trénsito em julgado da condenacéo. Este, portanto, o entendimento prevalente de 2009 até fevereiro
de 2016, quando do julgamento do HC 126.292/SP.

122 Art, 5°. [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

123 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito — Teorias da Argumentagéo Juridica. 32 edigdo S&o Paulo: Editora Landy,
2006, p. 17.
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Diversos foram os argumentos elencados pela Corte, alguns
considerados fortes, outros, porém, paralelos, de complementagéo,
considerados fracos '?4. O importante, entretanto, €, a partir de uma distingdo
entre regras e principios, aplicar a maxima da proporcionalidade para realizar
uma ponderagdo entre os principios fundamentais envolvidos no caso e
verificar, por meio dos postulados propostos por Alexy, qual deles merece
maior otimizacdo, trazendo, também, argumentos complementares, o que

passa a expor no tépico seguinte.

2.2. Mutacdo Constitucional — Analise do Habeas Corpus n.°
126.292/SP

Com a anadlise do habeas corpus n. 126.292/SP, pelo Supremo Tribunal
Federal, estamos diante de uma mutacéo constitucional, j& que com a Corte,
neste momento, da a mesma norma interpretacao diversa, daquela que vinha

sendo adotada:

A mutacgao constitucional “consiste na mudanca de sentido da norma, em
contraste com entendimento preexistente. Como s6 existe norma
interpretada, a mutacdo constitucional ocorrera quando se estiver diante
de alteracdo de uma interpretacdo previamente dada. No caso da
interpretacdo judicial, havera mutacdo constitucional quando, por
exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a atribuir a determinada norma
constitucional sentido diverso do que fixara anteriormente, seja pela
mudanca da realidade social ou por uma nova percepcao do Direito 125,

Apesar de ndo se tratar de um precedente vinculante, posto que a
decisédo foi tomada em sede de habeas corpus (n.° 126.292/SP) que, como
cedico, possui efeito inter partes, notou-se uma adesao deste precedente pelas
demais cortes de justica do pais, ordenando, apds julgamento em segundo

grau, aquilo que se denominou chamar de “execu¢ao provisoria” da pena.

124 A distingdo pode ser verificada em: PERELMAN, Chaim, OLBRECHTS-TYTECA, Lucie Tratado da Argumentag&o —
A Nova Retérica. Traducdo de Maria E. G. G. Pereira. 22 edicdo Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. Em apertada
sintese: A forgca dos argumentos “é certamente vinculada, de um lado, a intensidade de adesdo do ouvinte as
premissas, inclusive as liga¢des utilizadas, de outro, a relevancia dos argumentos no debate em curso. Mas a
intensidade de adesao e, também, a relevancia, estdo & mercé de uma argumentagao que viria combaté-las. Por isso a
forca de um argumento se manifesta tanto pela dificuldade que haveria para refutd-lo como por suas qualidades
proprias.” (p. 524)

125 BARROSO, ref. 59, p. 165.
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Em seu voto, o relator, entdo Ministro Teori Zavascki, consignou que a
questao envolve(ia) “reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presungéo da
inocéncia aliado a (b) busca de um necessério equilibrio entre esse principio e
a efetividade da funcéo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros
ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de
nosso intricado e complexo sistema de justica criminal’. Nessa analise, o
Ministro aportou os seguintes fundamentos: a) € no ambito das instancias
ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e, sob
esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do acusado, vez
gue os recursos de natureza extraordinaria ndo se prestam ao debate da
matéria fatico-probatoria (item 5) — o que seria suficiente para, inclusive, uma
inversdo do principio da presuncédo de inocéncia até entdo observado; b) a
execucao da pena na pendéncia de recursos extraordinarios ndo compromete
0 nucleo essencial do pressuposto da néo-culpabilidade (item 6); ¢) em paises
como Inglaterra, Estados Unidos, Canad4, Alemanha, Portugal, Franca,
Espanha e Argentina, a execucdo da pena nédo fica suspensa aguardando
referendo da Corte Suprema (item 7); d) os recursos extraordinarios ndo tém
finalidade especifica de examinar a justica ou injustica de sentencas em casos
concretos (insiste o Ministro no item 8); e e€) o Ultimo marco interruptivo do
prazo prescricional antes do inicio do cumprimento da pena é a publicacdo da
sentenca ou do acoérdao recorriveis (art. 117, IV, do Codigo Penal brasileiro), o
gue significa que os recursos extraordinarios ndo acarretam a interrupcédo da
contagem do prazo prescricional, o que, segundo o Ministro, ao invés de
constituirem um instrumento de garantia da presuncéo de néo culpabilidade do
apenado, acabam representando um mecanismo inibidor da efetividade da

jurisdicéo penal (item 9).

A controvérsia apresenta diversos aspectos interessantes, mas, para o
gue interessa a este estudo, o foco estard nos argumentos centrais do debate,
sem prejuizo de breves consideracdes acerca dos argumentos fracos,

paralelos, por assim dizer, a comecar por estes.

Analisando os argumentos vencedores, percebe-se que no item 7 do

supracitado voto, o eminente Ministro invoca um argumento de “direito
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comparado”, fazendo referéncia a sistemas juridicos diversos que, todavia, s&o
muito distintos do sistema brasileiro. Apenas para citar algumas das diferencas,
no tocante a investigacao preliminar, por exemplo, os Estados Unidos utilizam
um modelo policial que é composto, no @mbito estadual, por mais de dezessete
mil agéncias policiais. Na Franca o modelo € o de juiz de instrucdo. Na
Alemanha, por sua vez, o modelo € o do promotor investigador. No que envolve
Portugal, ao contrario do apontado pelo ministro Teori Zavascki, a execu¢do da
pena privativa de liberdade no processo penal portugués ndo ocorre apos o
duplo grau de jurisdicdo. Além disso, muitos desses paises citados adotam
julgamentos colegiados ja em primeiro grau (muito distinto do brasileiro, cujo
julgamento é monocratico) 26, Acrescente-se a isso os diferentes modelos de
politicas criminais, sem contar a absoluta diferenca do sistema carcerario. A
generalizacdo do argumento sem qualquer analise das distingdes entre os

sistemas judiciais o torna, ao menos segundo Perelman *?7, fraco.

Nos itens 5 e 8 o Ministro aduziu (no que Ihe acompanharam outros seis
Ministros) que os recursos de natureza extraordinaria ndo tém o condao de
rediscutir fatos e provas, pelo que a “culpa” restaria comprovada com a decisao
de segundo grau, na medida em que aqueles recursos ndo se prestam a

discutir a “justica” da decisao.

Em primeiro lugar, a culpabilidade expressada pelo principio da
presuncao de inocéncia, previsto no art. 5.°, LVII, da Constituicdo da Republica
de 1988, € juridica (normativa), diferente, portanto, do conceito fatico de

culpabilidade.

Segundo licdo de Geraldo Prado, o conceito de culpabilidade fatica é
utilizado no paradigma de controle social do delito adotado, por exemplo, no

modelo norte-americano. Em suas palavras:

O modelo do controle social do delito opera com um conceito operacional
de culpabilidade fatica que é oposto ao conceito juridico de culpabilidade,
gue repousa na presuncao de inocéncia. O crime control model apoia-se

126 | OPES JR., Aury. Fim da presuncéo de inocéncia pelo STF € o nosso 7 a 1 juridico. Revista Consultor Juridico
[online]. Outubro 2019. [consult. 21 nov 2019]. ISSN 1809-2829. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-
04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-juridico.

127 PERELMAN, Chaim, OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — A Nova Retdrica. Tradugdo de
Maria E. G. G. Pereira. 22 edi¢cdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 531.
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na tese da igualdade hierarquica entre direitos fundamentais intangiveis e
no dever do Estado de garantir “justica eficiente”, sublinha Bacigalupo, e
termina por determinar o &mbito normativo dos direitos processuais do

acusado “ponderando, também, os interesses da persecucdo do delito”
128

A culpabilidade normativa, em apertada sintese, exige que somente se
possa falar em (e tratar como) culpado apés o transcurso inteiro do processo
penal e sua finalizagdo com a imutabilidade da condenacio. E que:

...0 conceito juridico de -culpabilidade ndo admite a equiparacao
(igualdade) entre os direitos (e garantias) fundamentais do acusado e 0s
deveres-poderes do Estado de repressao ao delito (situacao juridica). O
fato de para a acusacdo, por exemplo, 0 recurso extraordinario em
matéria penal ndo ter efeito suspensivo, enquanto o contrario se verifica
relativamente ao mesmo recurso interposto pela defesa, ndo se resolve
por uma equagcao matematica de “igualdade”. [...] ... convém frisar que,
sob o enfoque das técnicas de garantia dos direitos fundamentais,
a igualdade considera a posicdo da pessoa humana no sistema politico e
a sua primazia axiolégica: a pessoa como valor, tomando-se em conta as
suas variadas identidades e a pluralidade de pontos de vista expressados
por elas, segundo Luigi Ferrajoli. Os direitos fundamentais sdo o
fundamento do Estado de Direito e se colocam em oposi¢céo aos poderes
absolutos e arbitrarios, que tém por escopo, justamente, desigualar, tal
seja, imprimir tratamento diferenciado ao caso concreto a partir de
diferencas pessoais consideradas intoleraveis pelo prisma do poder %,

De outro lado, a natureza “extraordinaria” do recurso n&o altera ou influi
no conceito de transito em julgado — que aqui dispensa explicacdo, pois acima
tratado — estabelecido, expressamente, como marco final do processo e inicial
para o tratamento de culpado. Parece que a Egrégia Corte constitucional, desta
maneira, pode estar a criar um novo conceito de transito em julgado, numa
postura decisionista e solipsista de cunho autoritario e antidemocratico *,

contrariando e/ou inobservando texto constitucional expresso 3! e a

128 PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisdo penal condenatéria. Boletim do IBCCrim, n. 277, dezembro de
2015. [consult. 21 nov. 2019]. Disponivel em: https://arquivo.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5673-O-transito-em-julgado-
da-decisao-condenatoria.

129 PRADO, ref. 128.

130 para um melhor entendimento, leia-se Lenio Streck explicando os perigos do decisionismo e do juiz solipsista, bem
como desse tipo de ‘livre’ interpretacao e (re)criagéo de conceitos juridicos, o que também pode ser verificado em suas
obras: ‘O que é isso? Decido conforme a minha consciéncia’, ‘Verdade e Consenso’ e ‘Hermenéutica e(m) Crise’.

131 Segundo Raul Gustavo Ferreyra: “La constituicion inaugura um proceso juridico cuya finalidad es servir al desarollo
de la vida de cada uno de los individuos que integran una comunidad. [...] La constituicion es el plan maestro que
esquematiza las formas y procedimientos que debe observar toda la produccion juridica de los poderes del
Estado”. FERREYRA, Raul Gustavo. Fundamentos constitucionales. 22 edi¢do. Ciudad Autonoma de Buenos Aires:
Ediar, 2015, p. 53.
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Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, bem como inverter o0s
postulados por atribuir (eventual) inefichcia do sistema penal a uma garantia
prevista nacional e internacionalmente, garantia sobre a qual foram fundados

os postulados do Estado Demaocratico de Direito.

No item 9 e, ainda que de forma paralela, também em outros pontos do
voto -, ocorreu 0 embate/colisdo entre principio de envergadura constitucional
vez que, de um lado, o principio da presuncdo de inocéncia e, de outro, 0
principio da efetividade da funcéo jurisdicional penal, segundo consignou o
Ministro Teori Zavascki.

Em seu voto, salientou o eminente Ministro que o principio da presuncao
de inocéncia, além de expressamente previsto na Constituicdo brasileira, é
também previsto no artigo 11.°, n.° 1 **2, da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948 — que foi aderida pelo Brasil — e reconheceu o principio
como “verdadeiro postulado civilizatério”. Contudo, registrou que “a execugéo
da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria ndo compromete
0 nucleo essencial do pressuposto da nao-culpabilidade”, bem como aduziu
que “a jurisprudéncia que assegura, em grau absoluto, o principio da
presuncdo de inocéncia — a ponto de negar executividade a qualquer
condenacao enquanto nao esgotado definitivamente o julgamento de todos os
recursos, ordinarios e extraordinarios — tem permitido e incentivado, em boa
medida, a indevida e sucessiva interposicdo de recursos das mais variadas
espécies, com indisfarcados propositos protelatérios visando, ndo raro, a
configuragao da prescrigao da pretensao punitiva”. Disse, ainda, que os “apelos
extremos”, “ao invés de constituirem um instrumento de garantia da presuncao
de nado culpabilidade do apenado, acabam representando um mecanismo

inibidor da efetividade da jurisdicao penal”33,

Num primeiro momento se pode pensar que o voto do Ministro propds,
quando menos, um “equilibrio minimo” entre os principios em confronto, “de

modo que la satisfaccion del contenido esencial de un principio no concerne, a

132 Art. 11.1 “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua
culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para
sua defesa’”.

133 HC n° 126.292/SP, Rel. MIN. Teori Zavascki, Dj de 17- 05-2016.
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su vez, la sustancia del otro y viceversa” 34, pela s6 razdo de que se
estabeleceu preferéncia pelo principio da efetividade da jurisdicdo penal, o que
ndo afetaria — no entendimento do entdo Ministro - o nudcleo essencial do

pressuposto da nédo-culpabilidade.

Contudo, rememorando *** e aplicando a idoneidade - proposta como
subprincipio da proporcionalidade por Alexy, e que consiste na verificacdo do
meio menos gravoso para a realizacdo do principio contraposto, bem como
exclui a adocdo de meios que obstruam a realizagdo de pelo menos um
principio sem promover a qualquer principio ou finalidade para a qual eles
foram adotados e a necessidade que € definida como a exigéncia de que o
objetivo ndo possa ser igualmente realizado por meio de outra medida, menos
gravosa ao individuo a ideia de grau de interferéncia 3¢ - se pode dizer que a
decisdo tomada no habeas corpus ora em analise ndo passa(ria) pelas
proposicdes alexyanas, isto porque o grau de afetacdo ou insatisfacdo do
principio da presuncado de inocéncia foi maximo, de forma a nulificar sua

incidéncia, quase como se uma regra (e hdo um principio) fosse.

Noutro dizer, o principio da presuncao de inocéncia foi atingido em seu
nlcleo essencial ¥, qual seja, o transito em julgado necessario a culpa do
agente. Quando se desloca e/ou se desconsidera o transito em julgado para a
comprovacao final da culpa do agente, o principio perde a razédo de ser, pois
estes dois elementos estao interligados intrinsicamente e sao inseparaveis. Em
resumo, além da grave e alta afetacdo ao principio, ndo se optou pelo meio

menos gravoso para o direito objeto da restricdo, o que afeta a idoneidade e a

134 CABANILLAS, ref. 50, p. 243.

135 Em apertada sintese, a lei de ponderacéo de Alexy consiste na verificagdo de trés planos: 1. Definir a intensidade da
intervencdo, ou seja, o grau de insatisfacdo ou afetacdo de um dos principios; 2. Definir a importancia dos direitos
fundamentais justificadores da intervencéo, ou seja, a importancia da satisfagdo do principio oposto; 3. Realizar a
ponderagdo em sentido especifico, i.e., se a importancia da satisfacdo de um direito fundamental justifica a n&o
satisfacao do outro.

JUDICE, Ménica Pimenta. Robert Alexy e a sua teoria sobre os principios e regras. Revista Consultor Juridico [online].
Marco 2007. [consult. 21 nov 2019]. ISSN 1809-2829 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2007-mar-
02/robert_alexy_teoria_principios_regras?pagina=2.

136 ALEXY, ref. 35, p. 119.

187 “A garantia de protecé@o do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do contelido de um
direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito
fundamental. Com efeito, a limitacdo de um direito fundamental ndo pode priva-lo de um minimo de eficacia. A ideia
fundamental deste requisito é a de que existem conteudos inviolaveis dos direitos fundamentais que se reconduzem a
posi¢cdes minimas indisponiveis as intervengdes dos poderes estatais (...)".

SARLET, ref. 52, p. 206.
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necessidade do ponto de vista das licdes de Alexy. Em doutrina se diz que a
presuncgao de inocéncia “é um principio de elevado potencial politico e juridico,
indicativo de um modelo basilar e ideoldgico de processo penal” 38, Este,
guando “estruturado, interpretado e aplicado, ha de seguir o signo da dignidade
e dos direitos essenciais da pessoa humana” '3°, bem como considerar que “a
regra € a manutengdo da liberdade do cidaddao” 4° e, por isso, “a prisdo
somente se justifica apds uma sentenga condenatéria com transito em julgado”
141" 0 que ndo foi, como visto, observado pelo Ministro (e pelo STF) no citado
habeas corpus.

A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, ao contrério da
idoneidade e da necessidade, que se referem as possibilidades faticas, diz
respeito as possibilidades juridicas e representa, propriamente, a ponderacao
que é a forma especifica de aplicacédo dos principios %2,

A aplicacdo deste subprincipio pretende justificar (ou ndo) a satisfacao
de um direito fundamental em detrimento de outro a partir do sopesamento
e/ou ponderacao de tais direitos. Isto €, busca realizar uma analise comparativa
entre 0os meios utilizados e os fins colimados, visando a manutencédo de um
equilibrio e proporcdo entre ambos. Ademais disso, “la exigencia de
proporcionalidad se fundamentara, pues en la propria vigencia de los derechos
fundamentales; y la proporcionalidad no sera en este sentido mas que un
criterio de interpretacion de las limitaciones que cada derecho fundamental
tolera en aras de la satisfacion de otros derechos fundamentales o bienes

juridicos relevantes” 143,

Do ponto de vista das possibilidades juridicas, a otimiza¢do do principio
da efetividade da jurisdicdo penal poderia ter sido feita por outros meios —
buscar, por exemplo, a diminuicdo dos “tempos mortos” do procedimento;

inclusive por outras esferas de poder, a exemplo do aumento do prazo

138 GIACOMOLLI, ref. 69, p.442.

139 GIACOMOLLI, ref. 69, p. 443.

140 GIACOMOLLI, ref. 69, p. 443.

141 GIACOMOLLI, ref. 69, p. 443.

142 CABANILLAS, ref. 50, p. 234.

143 MIR PUIG, Santiago. EI principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
Derecho penal. In: MIR PUIG, Santiago. Constituicion y principios del Derecho Penal: algunas bases constitucionales.
Florida: Valletta Ediciones, 2017, p. 87.
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prescricional dos delitos (a extirpar uma das preocupacfes do Ministro, ja que
este seria, para ele, um problema de efetividade), o aumento do nimero de
magistrados nas cortes de justica (dando mais celeridade aos julgamentos) 44
etc. - que ndo o ataque direto ao conceito elementar de transito em julgado e
comprovacdo de culpa que restringe, ao fim e ao cabo, o proprio direito
fundamental de liberdade, vez que o STF autorizou um “adiantamento da pena”

145 uma espécie de “conta corrente prisional” 4.

Os meios utilizados pelo STF para otimizar a efetividade da jurisdicao
penal ndo atingem os objetivos desejados pela decisdo, ao contrario, sob tais
pretextos eles acabaram por sacrificar a presuncéo de inocéncia. E que o STF
negou vigéncial¥” a uma garantia do cidaddo, pois, na sua linha de
interpretacdo, onde se |é que ndo se presume a culpa até o transito em julgado,
deve-se ler que ndo se presume a culpa até o julgamento em segunda
instancia, o que ndo passa, concessa venia, sequer ao crivo de uma
interpretacao literal 8, quem dir4 entdo a uma analise sob o ponto de vista da
proporcionalidade alexyana. Ha quem diga que a decisdo tomada pelo STF foi
mais uma (a) “reconhecendo, em entrelinhas, que a liberdade é um empecilho
ao exercicio da jurisdigao”, (b) considerando que “literalidade faz da presuncéo
de inocéncia uma garantia de impunidade”, e esquecendo que “a demora nos

julgamentos ndo pode ser debitada aos condenados” 149 150,

144 A bem da verdade, a efetividade da jurisdigdo penal se da justamente pela otimizagdo da protegdo dos direitos
inerentes a este ramo do direito, especialmente o direito a liberdade, que foi mitigado pela decisdo contida no habeas
corpus em andlise. Além disso, a (in)efetividade da jurisdicdo penal ndo pode ser atribuida ao acusado, mas sim ao
préprio Estado que se propds a punir tudo o que pune.

145 SCAFF, Fernando Facury. Primeiro dever fundamental do Supremo Tribunal Federal € dizer ndo. Revista Consultor
Juridico [online]. Fevereiro 2016. [consult. 21 nov 2019]. ISSN  1809-2829. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-fev-23/contas-vista-primeiro-dever-fundamental-supremo-dizer-nao.

146 SCAFF, ref. 145,

147 “Q direito n&o vigora porque foi capaz de se impor de modo efetivo, mas vigora quando é capaz de se impor de
modo efetivo, porque sé entdo pode garantir a seguranca juridica”.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 22 edi¢cdo. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 124.

Acrescente-se que: “Seguranga & incompativel com arbitrio, com arbitrariedade e com casuismo. Atende ao espirito
conservador do direito, que exige duracdo razoavel da ordem juridica. Reformas legislativas frequentes ou instabilidade
da jurisprudéncia, dos precedentes judiciais, ndo se coadunam com a certeza do direito, exigéncia da civilizagao”.
GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 85.

148 Acerca da interpretagdo conferida pelo STF & Constituicéo (ao principio da presungéo de inocéncia), adverte Lenio
Streck: “O STF ndo pode mais do que os limites semanticos do seu texto”.

STRECK, Lenio Luiz. O STF se curvara a CF e a lei no caso da presuncéo de inocéncia? Revista Consultor Juridico
[online]. Setembro 2016. [consult. 21 nov 2019]. ISSN 1809-2829. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-set-
01/senso-incomume-stf-curvara-cf-lei-presuncao-inocencia

149 VASCONCELLOS, Marcos, LUCHETE, Felipe, GRILLO, Brenno. Para advogados, STF curvou-se a opinido publica
ao antecipar cumprimento de pena. Revista Consultor Juridico [online]. Fevereiro 2016. [consult. 21 nov 2019]. ISSN
1809-2829. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-fev-17/advogados-stf-curvou-opiniao-publica-antecipar-
pena.

150 STRECK, ref. 148.
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Referidas correlacdes ndo se sustentam porque, ndo é fazendo com que
a pena possa ser cumprida “provisoriamente”, antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, que o sistema penal sera eficaz. A eficacia ou
mesmo efetividade do sistema penal passa ao largo de tal assertiva. E dizer,
gualquer interpretacdo que mitigue uma garantia sob o argumento da (suposta)
efichcia e efetividade do sistema penal, desconsidera os pilares-mestres da
liberdade, conseguida com tanto esfor¢co por aqueles que lutaram contra a
opressao dos tiranos. Assim agindo, o Supremo Tribunal aproximou-se, por
demasiado, de um modelo inquisitivo de processo que “desenvolve-se na base

de um favor societate onde vigora a «presuncéo de culpa» do arguido” °2,

Assim, pode entender-se que além de n&o se otimizar a efetividade da
jurisdicdo penal, o STF pode ter restringido a eficacia 2 da presuncédo de
inocéncia prevista no artigo 5.°, LVII, da Constituicdo da Republica do Brasil de
1988.

Além disso, “estando o Brasil comprometido com o cumprimento das
disposicbes constantes nos referidos documentos internacionais [v.Q.
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos], evidencia-se que o0
entendimento da Suprema Corte brasileira acerca da execucao provisoéria da
pena privativa de liberdade e, por consequéncia, da presuncdo de inocéncia,

pode ter os violado” 133,

A interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal pode ter
desconsiderado muitos outros postulados caros ao Direito Penal Constitucional,
bem como a regras de Direito Internacional, como as estudadas neste trabalho,
de forma que se pensar numa responsabilizacdo internacional do Estado
brasileiro — porque decidiu em descompasso com a CIDH, violando dispositivos
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e da prépria Constituicdo —

€ ou seria possivel.

151 GUIMARAES, ref. 84, p. 385.

152 “por eficacia devemos designar o resultado social positivo alcangado pelas normas juridicas. Lei eficaz ¢ a que
provoca as consequéncias sociais almejadas por seu autor ao elabora-la”.

NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 72.

153 AMARAL, Augusto Jobim do, CALEFFI, Paulo Saint Pastous. A presuncdo de inocéncia no Brasil: uma anélise
sobre a recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: ANTUNES, Maria Jodo, D’Avila, Fabio Roberto,
SANTOS, Claudia, GIACOMOLLI, Nereu. Direito Penal e Constituicao: didlogos entre Brasil e Portugal. Porto alegre:
Boutique Juridica, 2018, p. 127.
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Contudo, outra reviravolta — no tocante a interpretacdo do principio da
presuncao de inocéncia — estava prestes a ocorrer. Desta vez, a discussao foi
travada por meio de 3 (trés) acdes diretas declaratorias de constitucionalidade
(de numeros 43, 44 e 54), em que se pretendeu que o tribunal declarasse a
compatibilidade, ou n&o, da regra contida no artigo 283.° do Cddigo de
Processo Penal, com o disposto no inciso LVII, do artigo 5.2, da Constituicdo da

Republica, o que se passa a expor.

2.3. “Nova Interpretagcao”: AcgoOes Declaratérias de
Constitucionalidade n° 43, 44 e 54

O julgamento do habeas corpus n.° 126.292/SP ocorreu em 17 de
fevereiro de 2016 e importou, como visto, mudanca de entendimento do
Supremo Tribunal Federal em relacéo a exegese do principio da presuncao de
inocéncia previsto no art. 5.°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica de

1988, antes exposto no habeas corpus n.° 84.078/MG.

Pouco tempo apoés o citado julgamento, foram ajuizadas 2 (duas) acoes
declaratérias de constitucionalidade!>: a ADC n.° 43 % autuada em
19.05.2016, proposta pelo Partido Ecoldégico Nacional e a ADC n.° 44 156
autuada em 20.05.2016, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. Na sequéncia, em 18.04.2018 foi proposta a ADC n.° 54

157 pelo Partido Comunista do Brasil.

A questéo trazida nas acOes declaratorias de constitucionalidade n.°s

43, 44 e 54 versava tdo somente a relacdo entre a norma constitucional

154 por definicdo: “E espécie de controle concentrado no STF que visa declarar a constitucionalidade de leis ou atos
normativos federais que estejam em consonancia com a Constituicao”.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 32 edi¢do Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
965.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Processo Eletronico 4000886-
80.2016.1.00.0000. Relator Ministro Marco  Aurélio. [consult. 24 nov 2019]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&do Declaratoria de Constitucionalidade. Processo Eletronico 4000918-
85.2016.1.00.0000. Relator  Ministro  Marco  Aurélio. [consult. 24 nov 2019]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986729.

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&do Declaratoria de Constitucionalidade. Processo Eletronico 0069352-
29.2018.1.00.0000. Relator  Ministro  Marco  Aurélio. [consult. 24 nov 2019]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5440576.
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insculpida no artigo 5.°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica de 1988 e a
norma legal prevista no artigo 283.°, do Codigo de Processo Penal,

respectivamente:

CF - Artigo 5.° (...). LVIl — ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

CPP - Art. 283.° Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva. (...).

Com efeito, caberia a Corte Constitucional “averiguar e ao final declarar
se esta norma legal estd ou ndo em conformidade com aquela norma
constitucional, se € ou ndo compativel com aquela, se seu sentido cabe ou ndo

no sentido daquela, coincidindo ou ndo com seu sentido” 158,

Na conhecida conceituacédo de Jorge Miranda, elaborada em dissertacéo
apresentada ha mais de 50 (cinquenta) anos na Faculdade de Direito de Lisboa
159 “constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relagao:
a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa —
uma norma ou um acto — que lhe esta ou ndo conforme, que com ela € ou ndo

compativel, que cabe ou ndo cabe no seu sentido” 160,

Mais do que a compatibilidade ou a conformidade, infere-se que estava
em consideracao a identidade do transito em julgado, constante em ambos os
dispositivos, para a afirmacédo da culpabilidade e consequente execucdo de

pena privativa de liberdade.

No tocante a interpretacdo do citado artigo 283.°, do CPP, a doutrina

leciona que 0 mesmo:

158 KARAM, Maria Lucia. O julgamento das Agbes Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54. Revista Consultor
Juridico [online]. Outubro 2019. [consult. 24 no 2019]. ISSN  1809-2829. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-out-22/maria-lucia-karam-julgamento-adcs-43-44-54-stf.

159 KARAM, ref. 157.

160 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1996
(reimpresséo), p.11.
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elenca trés formas de prisbes constitucionalmente admitidas no
processo penal: prisdo em flagrante, prisdo cautelar (preventiva ou
temporéria) e prisdo-pena. Desta feita, qualquer outra espécie de prisdo
fere o principio da legalidade, vez que a CF, bem como o Pacto de San
Jose da Costa Rica do qual o Brasil é signatario, determinam que apenas
lei em sentido estrito pode regulamentar matéria penal. A prisdo-pena sé
a admissivel, por expressao literal da CF, apds o transito em julgado de
uma sentenga penal condenatéria, e ndo ap0s o esgotamento dos
recursos ordinarios. Destarte, ficaria ainda rechacada a possibilidade de
execucao proviséria decorrente de condenagdo em segundo grau de
jurisdicao, por configurar violagdo ao principio da presuncédo de inocéncia
enquanto norma de trratamento: o acusado deve ser tratado como
inocente durante todo o procedimento de apuracédo da culpa e somente
uma sentenca judicial transitada em julgado que concluir pela sua
condenacdo tem o conddo de lhe declarar culpado. Impende ainda
destacar a relevancia que o transito em julgado possui no Estado
Democratico de Direito, vez que consolida as relagdes sociais,
garantindo-lhes estabilidade e seguranca juridica, consubstanciando-se
em termo objetivo para a cassacao da eficacia do principio da presuncao
de inocéncia 62,

Retomando o entendimento firmado no habeas corpus n.° 84.078/MG, a
maioria - por 6 (seis) votos a 5 (cinco) - dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, nas citadas ADC’s, seguiu o voto do Ministro Relator Marco Aurélio,

pelo que transcrevemos parcialmente:

Atentem para a organicidade do Direito, levando em conta o teor do
artigo 5°, inciso LVII, da Lei Maior — ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. A literalidade
do preceito ndo deixa margem a duvidas: a culpa é pressuposto da
sancao, e a constatacdo ocorre apenas com a preclusao maior.

O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Constituicao
de 1988 consagrou a excepcionalidade da custédia no sistema penal
brasileiro, sobretudo no tocante a supressdo da liberdade anterior ao
transito em julgado da decisdo condenatéria. A regra € apurar para, em
virtude de titulo judicial condenat6rio precluso na via da recorribilidade,
prender, em execuc¢do da pena, que ndo admite a forma provisoria.

~

A excecdo corre a conta de situagfes individualizadas nas quais se
possa concluir pela aplicagéo do artigo 312 do Codigo de Processo Penal
e, portanto, pelo cabimento da prisdo preventiva.

O abandono do sentido univoco do texto constitucional gera
perplexidades, observada a situacao veiculada: pretende-se a declaracéo
de constitucionalidade de preceito que reproduz o texto da Constituicdo

161 GONCALVES, Gina. A presuncéo de inocéncia no Brasil: uma andlise sobre a recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. In: ANTUNES, Maria Jo&o, D’Avila, Fabio Roberto, SANTOS, Claudia, GIACOMOLLI, Nereu. Direito
Penal e Constituicdo: didlogos entre Brasil e Portugal. Porto alegre: Boutique Juridica, 2018, pp. 516-518.
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Federal. N&o vivéssemos tempos estranhos, o pleito soaria extravagante,
sem propdsito; mas, infelizmente, a pertinéncia do requerido nas iniciais
surge inafastavel %2,

Noutro trecho, o Ministro Marco Aurélio teceu fortes criticas a anterior

alteracao de entendimento da Corte, nos seguintes termos:

Ao editar o dispositivo em jogo, o Poder Legislativo, por meio da Lei n°
12.403/2011, limitou-se a concretizar, no campo do processo, garantia
explicita da Carta da Republica, adequando-se a Optica entdo assentada
pelo proprio Supremo no julgamento do habeas corpus n° 84.078, relator
0 ministro Eros Grau, encerrado em 5 de fevereiro de 2009, segundo a
qual “a prisao antes do transito em julgado da condenacédo somente pode
ser decretada a titulo cautelar”.

Evidencia-se a repercussdo negativa do entendimento adotado na
apreciagdo do habeas de n° 126.292: passados 7 anos, e ndo apenas 2,
reverteu-se a oOptica que embasou a reforma do Cddigo de Processo
Penal. Tem-se quadro lamentavel, no qual o legislador alinhou-se a
Constituicdo Federal, ao passo que este Tribunal dela se afastou.

Descabe, considerada a univocidade do preceito, manejar argumentos
metajuridicos, a servirem a subversdo de garantia constitucional cujos
contornos ndo deveriam ser ponderados, mas, sim, assegurados pelo
Supremo, como Ultima trincheira da cidadania 62,

No que concerne a analise sobre a harmonia ou compatibilizacdo do
artigo 283.°, do CPP, com o artigo 5.°, inciso LVII, da Constituicdo de 1988,

objeto das 3 (trés) acbes declaratorias, o Ministro Relator destacou que:

A harmonia, com a Constituicdo de 1988, do artigo 283 do Cdédigo de
Processo Penal é completa, considerado o alcance do principio da nédo
culpabilidade, inexistente campo para tergiversacbes, que podem levar
ao retrocesso constitucional, cultural em seu sentido maior. (...)

Repito: o principio constitucional da nao culpabilidade pressupde, para
ter-se o inicio do cumprimento da sangdo, o transito em julgado da

162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43, Tribunal Pleno. Requerente: Partido Ecol6gico Nacional e outros.
Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, julgamento em 5 de outubro de 2016 [consult. 24 nov 2019]. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADCvotoRelator.pdf.
163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43, Tribunal Pleno. Requerente: Partido Ecoldgico Nacional e outros.
Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, julgamento em 5 de outubro de 2016 [consult. 24 nov 2019]. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADCvotoRelator.pdf.

55



sentenca penal condenatéria — a revelar a existéncia de pronunciamento
precluso na via da recorribilidade 4.

Afora os fundamentos acima relacionados, o Ministro Relator consignou
argumentos de ha muito utilizados em suas manifestacdes - todos ja trazidos
no decorrer do presente estudo - no sentido de prestar deferéncia a clareza do
dispositivo constitucional que consagra o principio da presuncédo de inocéncia -
gue autoriza o cumprimento da pena somente apés o transito em julgado da

sentenca penal condenatoria (CF, art. 5.°, LVII).

Referida interpretacdo é condizente com o processo do tipo acusatério,

tdo desejavel e necessario em um Estado Democratico de Direito.

Assim o é, em resumo, porque o “tratamento processual do arguido deve
ser orientado pela ideia da inocéncia e ndo pela da culpabilidade, pela ideia de
manutencado dos direitos e ndo da sua supresséo, de forma a que o arguido
sofra 0 menos possivel durante o processo, até porque enquanto nao houver

decis3o final, € sempre de admitir a hipétese da absolvigédo” 165,

Interessante notar e registrar, por derradeiro, que o Ministro fez
referéncia — de forma critica — a argumentos metajuridicos, a exemplo,
principalmente, dos escandalos de corrupcdo que assolam a Republica
Federativa do Brasil, bem como mencionou a seguranca juridica, tao

necessaria para a estabilizacdo dos ditames basilares da ordem constitucional.

Neste sentido, e a titulo de complementacédo e fechamento do estudo
proposto, € imperioso trazer a baila consideracdes - ou, ainda, provocacoes e
indagacoes - acerca do papel da Corte Constitucional, especialmente frente a
situacbes de grave instabilidade social, quando, de fato, é testada a forca
democrética e o amadurecimento das instituicdes de poder, imprescindiveis ao

adequado funcionamento do Estado Democrético de Direito, conforme segue.

164 Brasil, ref. 162.
165 GUIMARAES, ref. 84, pp. 391-392.
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2.4. Oscilacdo Jurisprudencial: entre Politica e Seguranca

Juridica

As discussdes juridicas envolvendo o principio da presuncdo de
inocéncia em solo brasileiro tém, como cedico, um pano de fundo muito claro e

especifico: a denominada Operacédo Lava Jato.

Referida Operacdo até a realizacdo deste trabalho foi a maior iniciativa
de combate a corrupgdo e lavagem de dinheiro da histéria do Brasil. Iniciada
em marco de 2014, perante a Justica Federal em Curitiba, a investigacéo
apresentou resultados eficientes, com a prisdo e a responsabilizacdo de
pessoas de grande expressividade politica e econdmica, e recuperacao de

valores recordes para os cofres publicos .

O caso se expandiu e ja em 2019, aléem de desvios apurados em
contratos com a Petrobras, avancava em diversas frentes tanto em outros

érgéos federais, quanto em contratos celebrados com governos estaduais 67,

Em dezembro de 2020, a operacdo possui desdobramentos na primeira
insténcia no Rio de Janeiro, Distrito Federal, Sdo Paulo e em diversos outros
Estados da Federacédo, além de inquéritos e agdes tramitando no Superior
Tribunal de Justica (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF) para apurar

fatos atribuidos a pessoas com foro por prerrogativa de funcao 1,

Além disso, pelo menos 12 paises iniciaram suas proprias investigacoes
a partir de informacdes compartilhadas por meio de acordos de cooperacao
internacional. Estima-se que o volume de recursos desviados dos cofres
publicos esteja na casa de bilhdes de reais. Soma-se a isso a expressao
econdmica e politica dos suspeitos de participar dos esquemas de corrupcao

investigados 6°.

166 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Caso Lava Jato. Entenda o caso. [consult. 25 nov. 2019]. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso.

167 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, ref. 166.

168 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, ref. 166.

169 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, ref. 166.
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Neste sentido, revela-se importante registrar que, em fevereiro de 2016,
guando do julgamento do habeas corpus n.° 126.292/SP, a Operacdo estava

em pleno curso.

Despiciendo anotar que essa investigacdo recebeu muita atencao da
imprensa nacional e internacional. Pressbes de diversos setores sociais
comecaram a recrudescer. Manifestacdes em todos os estados brasileiros
passaram a ser corriqueiras, e a populacao passou a exigir de todos os 6rgaos
publicos medidas eficazes no combate a corrupcéo, dentre elas, a prisdo, apos

condenacgdo em segunda instancia, para o cumprimento provisoério da pena.

Apesar de razoaveis esforcos dos Poderes Legislativo e Executivo no
combate aos delitos em geral, e considerado o sistema judicial brasileiro,
inevitavelmente seria o Supremo Tribunal Federal o responsavel ultimo por

conduzir os rumos da Operacédo Lava Jato, aplicando — finalmente — o Direito.

Neste sentido, afirma-se com certeza que a alteracdo do entendimento
da Corte Constitucional brasileira acerca da possibilidade de aplicacédo da pena
antes do transito em julgado se deu em um cenario politico bastante
conturbado e, muito provavelmente, impulsionado pela revolta e pressao

populares clamando pelo fim da impunidade e por justica.

Muitas séo as indagacdes que podem ser levantadas a partir do exposto,
tais como: a pretexto de acabar com a impunidade e proporcionar justica cabe
ao Supremo Tribunal Federal violar a Constituicdo? Os fins justificam os meios,
ainda que os meios sejam a propria Carta Magna? Alteracdes circunstanciais
de entendimentos sdo benéficas a ordem juridica e a sociedade? A seguranca
juridica deve ser desprezada em nome do clamor social e popular? Cada uma
destas questdes merece estudo especifico. Contudo, sera “exatamente em
tempos de urgéncia de violéncia punitiva, aparentemente irrefreaveis, que um
gesto de resisténcia se impde a todos, nem que seja pelo resto de vergonha
que ainda nos sobreviva. Um “ndo” como germe persistente sobre aquilo que
se pde como imponderavel deve subsistir. O nada novo no ar de “progresso”

judicial, hoje inspirado pela ode ao combate a impunidade (ou slogans afins),
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nao cessa em deixar, no horizonte, sob escombros, o lastro das conquistas

democraticas” 179,

Interessante notar que o proprio Ministro Relator, Marco Aurélio,
consignou em seu voto 2 (dois) aspectos intrigantes, a saber:

(1) O quadro revelador de delinquéncias de toda ordem, de escandalos
no campo administrativo, considerada corrup¢do inimaginavel, apenas
conduz a marcha processual segura, lastreada nos ditames
constitucionais e legais. Longe fica de respaldo a reescrever-se a
Constituicdo Federal e a legislacdo que dela decorreu, muito menos pelo
Supremo, em desprezo a principio basico da Republica — o da separacao
e harmonia dos poderes. Nao é o fato de o Tribunal assim o ser, de os
pronunciamentos que formalize ndo ficarem sujeitos a revisdo judicial,
gue levara ao desrespeito a ordem juridico-constitucional, sob pena de
perda da legitimidade das decisdes que profira e de ndo se saber onde
se parara. A Instituicdo, responsavel pela higidez da Lei Maior, exerce
papel de importancia Unica e dele ndo pode, repita-se a exaustao,
despedir-se, ante o risco de vingar o critério de plantdo, desmando de
toda ordem, a intranquilidade na vida gregaria.

(2) Urge restabelecer a seguranca juridica, proclamar comezinha regra,
segundo a qual, em Direito, 0 meio justifica o fim, mas ndo o inverso. Dias
melhores pressupdem a observancia irrestrita a ordem juridico-normativa,
especialmente a constitucional. E esse o0 preco que se paga ao viver-se
em Estado Democratico de Direito, ndo sendo demasia relembrar Rui
Barbosa quando, recém-proclamada a Republica, no ano de 1892,
ressaltou: “Com a lei, pela lei e dentro da lei; porque fora da lei ndo ha
salvagdo” 1",

Aduziu o Ministro, no primeiro ponto (1), que a Suprema Corte ndo deve
colocar em risco a ordem constitucional por razbes e motivos metajuridicos
reveladores de situacdes de instabilidade social e institucional, a revelar a
pratica de delitos de toda ordem, bem como n&o deve o Supremo sobrepujar
sua competéncia a ponto de aniquilar o principio da separacdo de poderes,
com o objetivo de “reescrever” a Constituicdo. Em resenha, ndo deve o STF
curvar-se a pressbes externas e ha limites, inclusive semanticos, a

interpretacao.

170 AMARAL, ref. 153, p. 129.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43, Tribunal Pleno. Requerente: Partido Ecol6gico Nacional e outros.
Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, julgamento em 5 de outubro de 2016 [consult. 24 nov 2019]. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADCvotoRelator.pdf.

59



No segundo ponto (2), o Ministro levantou questao de suma importancia,
gual seja a seguranca juridica, alegando que os fins ndo devem justificar os
meios, pois é justamente o meio — a lei, a Constituicho — que confere

estabilidade as relacdes juridico-sociais.

Supbe-se que a Suprema Corte, quando da alteracdo de entendimento
via habeas corpus 126.292/SP, tenha ouvido as vozes “da rua” sempre eivadas

de “verborragia punitivista, farta em se camuflar das melhores intengdes” 72

As manifestacfes sociais e 0s argumentos metajuridicos ndo podem
conduzir a “crispagao constitucional, que representa um ressecamento das
capilaridades dos direitos fundamentais™’® respaldados na Constituicéo.
Importante lembrar-se, sempre, que o elemento primordial da presuncdo de
inocéncia alude a uma classica opcdo garantista de civilidade “em favor da
tutela da imunidade dos inocentes, inclusive ao preco da impunidade de algum

culpavel” 174,

Na mesma linha de raciocinio o jurista italiano Francesco Carrara, para
guem, em prol do maior interesse que todos 0s inocentes sejam protegidos,
através da contraposi¢cao entre o “mal certo e positivo” da condenagao de um
inocente em oposicao ao “mero perigo” (de delitos futuros) representado pela

absolvigdo de um culpavel 17°.

De recordar, ainda, que a seletividade é o traco permanente de qualquer
sistema penal 1’8, ou seja, o poder punitivo, tal como uma epidemia, funciona
atingindo os mais vulneraveis ao seu programa criminalizador; assim, ndo se
alcancara a punicéo de todos os culpados, bem mesmo o resguardo de todos
0s inocentes. Portanto, maxima a ser interrogada de forma ideal, mas que
denota a radical inclinacdo que deve manter qualquer sistema processual penal
de cunho democratico: € preferivel termos casos de culpaveis absolvidos com

a certeza de que nenhum inocente sera condenado ou, pendente ao

172 AMARAL, ref. 153, p. 129.

173 AMARAL, ref. 153, p. 130.

174 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal. Traduccion de Perfecto Andrés Ibafez et al.
Madrid: Trota, 1995, p. 549.

175 CARRARA, Francesco. Programma del Corso di Diritto Criminale. Dettato dal Professore Francesco Carrara. Lucca:
Tip. Canovetti, 1863, p. 373.

176 ZAFFARONI, Eugenio, BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 42
edicdo Rio de Janeiro: Revan, 2011, pp. 46-51.
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autoritarismo, aceitar idealmente todos os culpados condenados, todavia ao

preco de algum inocente 177,

Estes importantes apontamentos, ao que tudo indica a sociedade
(brasileira) ndo consegue compreender, olvidando que tal garantia sirva a ela
mesma, a cada um de seus integrantes. Ao contrario, ela é dominada pelo — e

acaba por propagar o — populismo punitivo.

Entretanto, por diversas e Obvias razdes, o Supremo Tribunal Federal
ndo deve curvar-se a tanto, sendo sempre assegurar as liberdades publicas, os
direitos fundamentais, mormente em tempos de crise, como a que passa terrae
brasilis. O Supremo tem de fazer valer a Constituicdo. Bem assenta e conclui
Streck no sentido de que: “Se vierem leis que violam o pacto constituinte, que
provoquem retrocesso politico, social ou em termos de direitos humanos-

fundamentais, s6 um STF sobranceiro, ortodoxo, podera salvar a democracia”

178

Por outro lado, € preciso compreender que a seguranca juridica deve,
como regra, acompanhar as decisbes do Poder Judiciario, em que pesem a
singularidade existente em cada caso concreto e a possibilidade de alteracéo

legislativa e/ou exegética.

E que a seguranga juridica “decorre diretamente do Estado

Constitucional de Direito” 17°.

Na hipétese mais singela diz-se que a seguranca juridica exerce 3
principais funcdes: i) a necessidade de certeza, de conhecimento do Direito
vigente, e de acesso ao contetdo desse Direito; ii) a calculabilidade, quer dizer,
a possibilidade de conhecer, de antemdao, as consequéncias pelas atividades e

pelos atos adotados; iii) a estabilidade da ordem juridica.

Por certo, a calculabilidade pode ficar comprometida com decisbées que
inovam na esfera da liberdade dos individuos. Da mesma forma, previsibilidade

e confianca podem restar eliminadas, cedendo a surpresa e inventividade a

7 AMARAL, ref. 153, p. 131.

178 STRECK, Lenio Luiz. A verdadeira autoridade do Supremo Tribunal diante de crises. [consult. 28 nov 2019.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-03/lenio-streck-verdadeira-autoridade-supremo-tribunal-diante-
crises. em 28 de nov. de 2019.

19 TAVARES, ref. 56, p. 622.
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posteriori, mesmo que com violagdes das pautas constitucionais. Contudo, tal
vez a fungédo mais importante da seguranga juridica seja a “estabilidade minima
da ordem juridica, que é realizada em especial pela existéncia de clausulas de
eternidade na Constituicdo dotada de supremacia. A eternizacdo dos direitos
fundamentais positivados atende, em parte, aquele minimo de continuidade (e
identidade) da ordem juridica vigente, apesar das constantes edicfes e
revogacdes de atos normativos que se verificam em todos os ordenamentos

juridicos em vigor” 180,

Pode afirmar-se que, “assim como a seguranga juridica se projeta para o
passado (irretroatividade das leis e das emendas a Constituicdo), ela também
se langa para o futuro (com a pretensdo de estabilidade minima do Direito e
com seus institutos destinados a alcancar esta finalidade, como clausulas

patreas, usucapido etc.)” 182,

No ponto, estabilidade ndo se deve confundir com estancamento do
Direito, pois, ndo ha e nunca houve direito a petrificacdo da ordem juridica.
Contudo, ndo ha como se falar em protecdo da confianca do cidaddo sem a
certeza da projecdo de uma estabilidade minima da ordem juridica que é
verificada, para além de eventuais alteracbes legislativas, também nas

decisbes do Supremo Tribunal Federal como ultimo intérprete do Direito.

Em resenha, ainda que questdes politicas tendam a influir nas decisdes
da Suprema Corte, esta deve prezar pela defesa da Constituicdo a qualquer
custo, buscando sempre um minimo de seguranca juridica, uma vez que
nenhum custo eventual serd maior do que a perda das conquistas

democraticas de ha muito obtidas.

180 TAVARES, ref. 56, p. 622.
181 TAVARES, ref. 56, p. 622.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo propds-se analisar elementos essenciais acerca
dos direitos fundamentais, tais como 0s movimentos constitucionalistas que
serviram de standard aqueles, seu conceito e suas funcdes, a regra da
proporcionalidade como instituto apto a solucionar eventuais conflitos entre
principios fundamentais, bem como o principio da presuncdo de inocéncia
insculpido tanto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
guanto em diplomas internacionais, a exemplo das Conveng¢des Americana e

Europeia sobre Direitos Humanos.

A partir deste eixo dogmatico-conceitual — que serve de apoio a
pesquisa — sobreveio o exame da possibilidade de executar-se a pena
antecipadamente no Brasil, isto €, ainda que pendente recurso a atacar a
deciséo, ou seja, mesmo que ainda nao tenha havido transito em julgado da

sentenca penal condenatoria.

Para esta andlise se fez necessario perpassar pelo entendimento do
Supremo Tribunal Federal no Brasil, sobre a execu¢édo antecipada da pena pés
Constituicdo de 1988, pela mutacdo constitucional ocorrida no habeas corpus
n° 126.292/SP, bem como pelo retorno a compreensao anterior por intermédio
das acbes declaratérias de constitucionalidade n.°s 43, 44 e 54. Para além,
foram realizadas consideracbes a respeito da oscilacdo jurisprudencial
promovida pela Suprema Corte em curto lapso temporal, vez que tratou da
delicada questdo politica que pode permear as decisdes deste Orgdo em
contraponto a seguranca juridica, esta como elemento de estabilidade minima
a ordem juridica. Neste ponto ndo se objetivava esgotar o assunto, mas apenas
e tdo somente registrar algumas reflexdes e provocacdes, por assim dizer, e
gue até foram tratados no voto do Ministro Relator das ADC’s citadas, bem

como estabelecer um aporte para eventuais pesquisas futuras.

Levando-se em consideracdo todo o exposto, embora sem a pretensao

de exaurir o tema, conclui-se que é imperativa a necessidade de observancia
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constante e perene de direitos fundamentais, uma vez que estes séo a base de

sustentacao do Estado Democratico de Direito.

Qualquer acdo, ou mesmo omissdo, que macule direitos fundamentais
ataca contra a estrutura do Estado de Direito. A importancia do resguardo dos
direitos do homem perpassa fronteiras e estende-se a comunidade
internacional, uma vez que a condicdo humana independe de nacionalidade e
ou cidadania, nas concepc¢des juridicas dos termos. Proteger a dignidade da
pessoa humana € imprescindivel na civilizagcdo hodierna, e esta protecdo
sobrevém, principalmente, por meio da obediéncia a Constituicdo e dos
tratados e convengdes internacionais, nos ambitos interno e internacional,

respectivamente.

E preciso recordar e reconhecer que o tratamento juridico-penal-
constitucional que o Estado oferta aos seus jurisdicionados, diz muito a
respeito de sua politica criminal inserta em um determinado sistema politico e
da forma como este Estado procede quando da violacdo de direitos

fundamentais por parte de pessoa natural ou juridica.

No ponto, e como medidor do poder punitivo estatal, tem-se o principio
da presuncéo de inocéncia que, como visto, representa uma garantia politica
do cidadao que visa fazer prevalecer o status libertatis em detrimento do ius

puniendi.

A intepretacdo a ser conferida ao principio da presuncdo de inocéncia
contido no artigo 5.°, inciso LVII, da Constituicdo de 1988, conta com
discussbes e alternancias de entendimentos que foram expostas

anteriormente.

H& doutrina sustentando a possibilidade de mitigacdo do principio
guando se tem uma decisdo condenatéria de segundo grau, 0 que
possibilitaria, segundo ela, a execucdo antecipada da pena, sem a necessidade

de ocorrer o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

De outro lado, ha defensores da impossibilidade de se cumprir uma
sancdo penal antes de esgotadas todas as possibilidades de reexame da

deciséo que a imp6s, de modo a preservar irrestritamente o direito fundamental
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a presuncao de inocéncia, seja como dever de tratamento, seja como regra de

julgamento.

Nesta toada, cabe a Suprema Corte a palavra ultima acerca correicédo da
legislacdo com a Constituicdo, bem como a interpretacdo final desta, sempre
com o dever de empreender esforcos maximos para que a Carta Magna seja

elevada a maxima efetividade.

Ainda que fatores externos ou metajuridicos possam sobrevir, a
Suprema Corte deve obediéncia estritamente a Constituicdo, pelo que qualquer
exegese que mitigue ou aniquile direitos fundamentais ndo condiz com seu
papel, qual seja o de fazer prevalecer a dignidade da pessoa humana a partir
de direitos e principios que a protejam contra todo e qualquer tipo de

intempérie.

Neste sentido, no que se refere ao objetivo de pesquisa proposto e apés
oscilacbes de entendimento, o Supremo Tribunal Federal definiu que a
interpretacdo que mais condiz com o principio da presuncédo de inocéncia
previsto na Constituicdo de 1988, e também nos tratados e convencgdes a que 0
Brasil adere, € aquela que ndo autoriza a aplicacdo antecipada de pena, o que
somente pode ocorrer apdés o esgotamento de todas as possibilidades de
recurso da decisdo, isto €, apoOs transitar em julgado a decisdo penal

condenatoria.

Esta decisdo é consentdnea com o entendimento de ha muito adotado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo também a que mais se
compatibiliza com a esséncia do direito fundamental a presuncéo de inocéncia.
Ademais, interpretacdo diversa leva a extincdo, ao aniquilamento do citado
principio, que ndo pode sobreviver ao sabor de politicas e anseios de
momento, sendo que deve servir sempre de sustentaculo ao Estado

Democratico de Direito, sob pena de retorno a barbérie.

Portanto, no Brasil ndo € possivel a antecipacdo do cumprimento de
pena privativa de liberdade enquanto ainda ndo transitada em julgado a

decisdo que a impos.
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