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RESUMO

O STF - Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus n. 126.292, modificando seu entendimento,
para negar provimento ao recurso da defesa e determinar que ¢ possivel a execugdo provisoria da pena
cuja sentenca condenatdria tenha sido confirmada em juizo de segundo grau, por nao haver, nesse caso,
comprometimento ao principio da presungdo de inocéncia, previsto na Constituicdo Federal, em seu
art. 5°, LVIIL. Desse modo, a corte constitucional notoriamente atendeu o anseio popular pela maior
eficacia do combate a impunidade, oferecendo uma resposta juridica a sociedade. Contudo, ndo faltam
criticas, especialmente por ser o STF um oOrgdo judicante, cuja tarefa € aplicar os preceitos
constitucionais e ndo administrar o problema da seguranca publica. Com efeito, a pena tem como
pressuposto a culpabilidade do agente e o dispositivo constitucional em referéncia determina
exatamente que nenhuma pessoa seja considerada culpada, até o transito em julgado de sentencga penal
condenatdria. Parte-se da hipotese de que o paradigmatico julgamento, objeto da pesquisa, estabeleceu
um limite para a presun¢@o de inocéncia, qual seja, a confirmagdo da condenagdo em segunda instancia,
prevalecendo a partir desse marco temporal a presuncao de culpabilidade com o réu, restando
autorizada a execu¢do de sua pena privativa de liberdade, mesmo sem o transito em julgado da sentenga
condenatoria. Logo, o objetivo geral da pesquisa ¢ constatar se a decisdo da corte maior do Poder
Judiciario brasileiro realmente operou a mitigagdo do principio da presungdo de inocéncia,
reconhecendo a existéncia de outro principio, qual seja a presun¢do de culpabilidade no Direito Penal
brasileiro.

Palavras-chave: Presun¢do de Inocéncia. Garantias Constitucionais. Abuso. Prescri¢ao.

ABSTRACT

The STF - Supreme Court dismissed the habeas corpus n. 126,292 by modifying their understanding,
to dismiss the appeal of the defense and determine that the provisional execution of the sentence whose
sentence has been confirmed in the second degree court is possible, because there is, in this case,
commitment to the principle of presumption of innocence, provided for in the Federal Constitution, in
its article. 5, LVIIL. Thus, the constitutional court famously answered the popular yearning for more
effective fight against impunity, providing a legal response to society. However, there are many
criticisms, especially because the Supreme Court one adjudicative body whose task is to apply the
constitutional provisions and not manage the problem of public safety. Indeed, the penalty presupposes
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the agent's guilt and the constitutional provision in reference determines exactly that no person is
considered guilty until the final and unappealable penal sentence. It started from the hypothesis that
the paradigmatic trial, the research object, set a limit for the presumption of innocence, which is the
confirmation of the conviction on appeal, prevailing from that timeframe the presumption of guilt with
the defendant, leaving authorized the execution of a custodial sentence, even without the final
judgment of conviction. Thus, the overall objective of the research is to see whether the decision of
the highest court of the Brazilian Judiciary actually operated the mitigation of the principle of
presumption of innocence, acknowledging the existence of another principle, which is the presumption
of guilt in the Brazilian criminal law.

Keywords: Presumption of Innocence. Constitutional Guarantees. Abuse. Prescription.

RESUMEN

El STF (Tribunal Supremo Federal) juzgd el Habeas Corpus n.° 126.292, modificando su
interpretacion, para denegar el recurso de la defensa y determinar que es posible la ejecucion
provisional de la pena cuya sentencia condenatoria haya sido confirmada en segunda instancia, al no
haber, en este caso, se compromete el principio de presuncion de inocencia, previsto en la Constitucion
Federal, en su art. 5, LVIL. De este modo, el tribunal constitucional respondié claramente al deseo
popular de una mayor eficacia en la lucha contra la impunidad, ofreciendo una respuesta juridica a la
sociedad. Sin embargo, no faltan criticas, especialmente por ser el STF un 6rgano judicial, cuya tarea
es aplicar los preceptos constitucionales y no administrar el problema de la seguridad publica. En
efecto, la pena se basa en la culpabilidad del agente y la disposicion constitucional en cuestion
determina exactamente que ninguna persona sea considerada culpable hasta que la sentencia penal
condenatoria sea firme. Se parte de la hipotesis de que el juicio paradigmatico, objeto de la
investigacion, establecio un limite a la presuncion de inocencia, es decir, la confirmacion de la condena
en segunda instancia, prevaleciendo a partir de ese momento la presuncion de culpabilidad del acusado,
quedando autorizada la ejecucion de su pena privativa de libertad, incluso sin la firmeza de la sentencia
condenatoria. Por lo tanto, el objetivo general de la investigacion es verificar si la decision del tribunal
superior del Poder Judicial brasilefio realmente mitigd el principio de presuncion de inocencia,
reconociendo la existencia de otro principio, a saber, la presuncion de culpabilidad en el Derecho Penal
brasilefio.

Palabras clave: Presuncion de Inocencia. Garantias Constitucionales. Abuso. Prescripcion.
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1 INTRODUCAO

Em 17/05/2016, o STF — Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus n. 126.292,
modificando o entendimento da Corte, por maioria de votos (7 a 4), para negar provimento ao recurso
da defesa e consolidar o entendimento de que ¢ possivel a execugdo provisoria da pena cuja sentenca
condenatdria tenha sido confirmada em juizo de segundo grau, por ndo haver, nesse caso,
comprometimento ao principio da presuncdo de inocéncia, previsto na Constituicdo Federal, em seu
art. 5°, LVIL

Desse modo, a corte constitucional notoriamente atendeu o anseio popular pela maior eficicia
do combate a impunidade, oferecendo uma resposta juridica a sociedade que, ao longo do tempo,
perdeu a crenga na efetividade do sistema criminal brasileiro.

Contudo, ndo faltam criticas a esse posicionamento, especialmente por ser o Supremo Tribunal
Federal um o6rgdo judicante, cuja tarefa primordial € aplicar os preceitos constitucionais e nao
administrar o problema da seguranga publica no pais.

Tal medida pode surtir efeitos importantes na sociedade, pela redugdo da grande quantidade de
recursos protelatorios que contribuem para a morosidade do judiciario, da prescricdo, do direito de
punir do Estado e da impunidade que reflete na indignacdo da sociedade, flertando, porém, com o risco
de potencializar a concretizagdo de injustigas, quando o reconhecimento da inocéncia de presos se der
tardiamente.

Com efeito, a pena tem como principal pressuposto a culpabilidade do agente e o dispositivo
constitucional em referéncia determina exatamente que nenhuma pessoa seja considerada culpada, até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Nesse sentido, a decisdo da corte suprema impde um questionamento: a possibilidade de
execuc¢do da pena, ainda que provisoriamente, em desfavor da liberdade do réu, mitiga o principio
constitucional da presun¢do de inocéncia para reconhecer a presuncao de culpabilidade na confirmagao
da sentenca condenatoria?

Parte-se da hipdtese de que o paradigmatico julgamento objeto da pesquisa estabeleceu um
limite para a presunc¢do de inocéncia, qual seja, a confirmagdo da sentenga condenatdria em segunda
instancia, prevalecendo a partir desse marco temporal a presun¢do de culpabilidade com o réu,
autorizando-se a execu¢do de sua pena privativa de liberdade, mesmo sem o transito em julgado da
sentenca condenatoria.

Logo, o objetivo geral da pesquisa € constatar se a decisdo da corte maior do Poder Judiciario
brasileiro realmente operou a mitigacdo do principio da presungdo de inocéncia, reconhecendo a
existéncia de outro principio, qual seja a presuncao de culpabilidade no Direito Penal brasileiro.

Para atingir tal desiderato, a pesquisa se desenvolve a partir de trés objetivos especificos: a)

desvendar as fontes histdricas que influenciaram o surgimento das garantias constitucionais e o seu
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questionamento na atualidade; b) identificar as principais premissas alegadas nas teses levantadas na
decisdo; c) descrever os dispositivos e principios juridicos colocados em contraposicdo na
possibilidade de execugdo provisoria de pena, em desfavor do réu, antes do transito em julgado.

No primeiro capitulo ¢ retratada a evolugdo histdrica relativa ao tema, iniciando uma linha de
pensamento desde o inicio das primeiras garantias de direito fundamental.

Seguindo essa sequéncia, sera relatado no Brasil a época da ditadura, em que os direitos e
garantias foram praticamente extintos, logo apos, a formagdo da Constituicio Federal em que o
constituinte vislumbrou a necessidade de resguardar direitos individuais e, na atualidade, os
fundamentos que reclamam por uma agdo mais ostensiva da agado estatal.

Em seguida, s3o identificadas as teses colocadas em contraste no Habeas Corpus n. 126.292,
analisando-se a partir de uma visao critica, os elementos de politica criminal, tais como as estatisticas
relacionadas aos recursos utilizados pela defesa, aos crimes prescritos e as garantias proferidas pelos
principios da nao-culpabilidade, ampla defesa e dignidade da pessoa humana, dentre outros.

No terceiro capitulo serd realizada uma descricdo das normas relacionadas ao tema e aos
principios em geral, dando uma maior atencdo ao da culpabilidade, a fim de relaciond-los com os
elementos colhidos nos capitulos anteriores, a fim de proporcionar, na analise dos resultados, a solugdo
da questao proposta.

Diante disso, caracteriza-se a presente pesquisa como bdsica, bibliografica, documental,
descritiva e qualitativa, sob o método hipotético-dedutivo.

Ao final, realiza-se o teste da hipotese, verificando-se a consecucdo dos objetivos, de modo a
constatar a mitigacdo da presuncdo de inocéncia e o reconhecimento da presun¢do de culpabilidade no

Direito Penal brasileiro.

2 APRESUNCAO DE INOCENCIA E SEU SURGIMENTO

De inicio, ¢ necessario contextualizar o surgimento do principio da presungdo de inocéncia,
pois seu estudo € indispensavel para compreender como estes processos ocorreram até a chegada no
estado atual, com a constituicdo de 1988 no Brasil, que prevé no artigo 5° inciso LVII que: "ninguém
deve ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria".

Portanto, a presungdo de inocéncia ¢ uma notavel conquista de uma longa e histérica batalha
contra os opressores do poder e abusos das autoridades e Estado, pois, conforme, assevera Ricardo
Alves Bento, esse principio tem raiz historica fincada com a edi¢do na Magna Carta de 1215, Inglaterra.

Antes disso, o Estado era detentor do poder absoluto e cometia atrocidades como, por exemplo,
enforcamento, torturas, além de julgar os réus a pena de morte sem a necessidade de nenhum

fundamento, através da lei negra de Waltham.
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Entdo, esse foi o primeiro documento a estabelecer alguns direitos fundamentais, influenciando
0 que mais tarde veio a ser considerado como direitos humanos.

Logo, de forma ténue, esses direitos e garantias fundamentais foram reconhecidos para os
ingleses, prevendo, por exemplo, a proporcionalidade entre o delito e a san¢do, previsao do devido
processo legal e livre acesso a justica.

Dessa maneira, a Magna Carta subordinou ndo apenas os feudos, como também, as autoridades

reais que estariam vinculadas a obedecer a lei, como salientado por Comparato:

O sentido inovador do documento consistiu, justamente no fato da declaragéo régia conhecer
que os direitos proprios dos dois estamentos livres - a nobreza e o clero — independentemente
do consentimento do monarca, e ndo podiam, porconseguinte, ser modificado porele. Ai esta
a pedra angularpara a construcdo dademocracia moderna o poder dos governantespassa a ser
limitado, ndo apenas por normas superiores, mas também por direitos subjetivos dos
governados. (COMPARATO, Fabio Konder,1999, p. 65).

No entanto, ainda no século XIII essa limitacdo do poder e liberdades ndo alcangava os tribunais
que julgavam os réus a pena de morte através de boatos e sem nenhum tipo de garantia ou prova.

Utilizava-se o direito penal como instrumento de perseguicdo, em que predominava a
presuncgao de culpabilidade, pois o infrator da norma penal era presumidamente culpado, ndo havendo
um sistema no qual fosse possibilitado o exercicio das garantias ou de um processo justo.

Dessa forma, em 1628, mais um documento chamado de Petition of Rights (Peticdo de
Direitos), foi elaborado por Carlos I, uma declaracdo de liberdades civis, que foi um marco registrado
no desenvolvimento dos direitos humanos na tentativa de expandir e assegurar a protecao da liberdade
pessoal contra a prisdo arbitraria e as penas cruéis. (Sarlet, p. 43)

Posteriormente, em 1679, o Habeas Corpus Act surgiu por meio de uma lei do Parlamento da
Inglaterra, criada durante o reinado do Rei Charles II, como mandado judicial que tinha o objetivo de
restringir o poder estatal, fortalecendo o principio da legalidade, para criar o direito de peticao contra
a aplicagdo de penas cruéis.

No século XVIII, especificamente em 1730, depois de todos esses documentos garantidores,
foi permitido pela primeira vez nos Tribunais da Inglaterra, na cidade de Lincoln's, que os prisioneiros
nos casos de pena de morte fossem representados por barristas em sua defesa, ndo podendo estes usar
apenas de mera retdrica tendo que dominar, também, a inquiri¢do judicial, pois desde o século XIII
ndo era adequado para os barristas agir contra casos promovidos pela Coroa ou mesmo falar
diretamente para o juri.

Um barrista, como era chamado o advogado da época, chamado William Garrow, se destacou
por mudar essa visdo, deixando de utilizar indicios para trabalhar em suas defesas somente as provas
que demonstrassem a real culpabilidade do réu, fazendo chegar assim, pela primeira vez nos tribunais,

o principio da presuncao de inocéncia, defendendo que o réu era inocente até que se prove o contrario.
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Por outro lado, o principal marco do principio da presun¢do de inocéncia foi a Revolugdo
Francesa, influenciada pelo iluminismo, que teve como desfecho a Declaragdo Universal dos Direitos

do Homem e do Cidadao e marcou o inicio de um novo regime politico:

Ela representa, por assim dizer, o atestado de dbito do Ancien Régime, constituido pela
monarquia absoluta e pelos privilégios feudais, e, nesse sentido, volta-se claramente para o
passado. Mas o carater abstrato e geral das formulas empregadas, algumas delas lapidares,
tornoua Declaracdo de 1789, dai em diante,umaespécie de carta geografica fundamental para
a navegacao politica nos mares do futuro, uma referéncia indispensavel a todo projeto de
constitucionalizacdo dos povos. (COMPARATO, Fabio Konder, 2008, p. 151)

Portanto, foi em 1789 que se positivou pela primeira vez o principio da presuncao de inocéncia,
com a Declarag@o dos Direitos Universais dispondo em seu artigo 9° que: “’todo acusado ¢ considerado
inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario
a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

E certo que a consequéncia desta evolugio do principio em analise foi a previsio nas
Constitui¢des de diversos paises, os quais a elegeram ao patamar de direito fundamental, constituindo -
se, também, garantia ao cidaddo de ndo mais ser considerado culpado, salvo se na forma da lei.

Sabe-se que apesar desse principio ja existir desde 1789, no Brasil, ele foi fortalecido nosso
ordenamento juridico com sua inser¢do na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
logo apds o regime militar que se iniciou em 31 de mar¢o de 1964 a 1985.

Cabe, portanto, uma sutil comparagdo, pois antes da Magna Carta de 1215 o momento era de
total obscuridade, ¢ em 1964, no Brasil, ocorreu também um momento de restricao de direitos, durante
o regime militar, a qua.

Momentos marcantes desse regime foram a decretacdes dos Atos Institucionais, no total de 17,
com destaque para o AI-5 - Ato Institucional ntimero 5, que entrou em vigor em 1968, no governo do
presidente Artur da Costa e Silva, estendendo poderes quase ilimitados aos militares.

Portanto, através do AI-5, o regime autoritirio foi instaurado com a ado¢do uma série de
medidas para reprimir quem fosse contrario ao governo: a) Dissolu¢ao do Congresso Nacional e outros
legislativos; b) cassacdo de mandatos politicos; c¢) suspensdo dos direitos de habeas corpus, para
crimes politicos.

Vale ressaltar, que de forma violenta os militares praticaram torturas e assassinatos visando
conseguir confissdes dos presos que eram avessos ao regime.

Dessa maneira, a auséncia dos direitos humanos era somente uma consequéncia da supremacia
do Estado e de seus governantes, que possuiam a faculdade de legislar e operar de acordo com seus
designios, representando os anseios de uma classe opressora para se perpetuar no poder.

De acordo com o diretor-executivo da Anistia Internacional Brasil, Atila Roque:
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Os agentesda ditadura perpetraram crimes contra a humanidade, tortura, estupro, assassinato
e desaparecimentos que vitimaram opositores do regime e implantaram um clima de terror
que marcou profundamente a geracao que viveu o periodo mais duro do regime militar.

Percebe-se, entdo, que em diferentes cendrios historicos, o poder absoluto do Estado prevaleceu
com a censura, a tortura, a diminui¢do dos direitos e as garantias fundamentais conquistados, fazendo

surgir a necessidade de uma limitacao.

3 PROTECOES CONCEDIDAS AO REU E TESES LEVANTADAS NA DECISAO

No Brasil, foi apos o fim do regime militar, que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe aos
cidaddos os direitos e garantias fundamentais.

No entanto, pode ser destacado que algumas dessas protecdes contra o poder, garantidos pela
Constituicdo Federal, tornaram-se excessivas, de modo que aparentemente ultrapassam os limites da

acdo estatal e suscitam sua omissdo. Esta transicao da ditadura para a democracia, ¢ para Junior:

Ao problema de se decidir que medidas devem ser tomadas pelo novo governo a respeito dos
acontecimentos relacionados ao regime anterior, n6s chamamos de ‘justi¢ca de transi¢do’. O
novo Estado, para construir seu plano futuro, deve antes decidir sobre questdes relacionadas
ao antigo regime. (JUNIOR, Lauro.2008.p. 129)

Como dito por Junior, ¢ indispensavel a adocdo de uma série de medidas judiciais e ndo
judiciais a fim de que as injusticas e ilegalidades do passado ndo ocorram, entretanto, na tentativa de
ndo se cometer os mesmos “erros” a nossa atual Constituigdo parece proporcionar ao réu, todavia,

direitos exorbitantes:

Menezes Direito e Ellen Gracie sustentaram,também, que a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de que o Brasil € signatario) ndo assegura direito
irrestrito de recorrer em liberdade, muito menos até a 4a instancia, como ocorre no Brasil.
Afirmaram,ainda, que paisnenhum possui tantasvias recursais quanto o Brasil. Direito citou
0s Estados Unidos, o Canadae a Franga como exemplo de paises que admitem o inicio
imediato do cumprimento de senten¢a condenatdria apés o segundo grau. (2005, p. 507).

Como supracitado, um desses perceptiveis exageros de garantias ¢ que somente no Brasil a
execucdo de uma condenacdo fica suspensa depois de observar o duplo grau de jurisdi¢ao.
Outro exemplo, dispde Joaquim Barbosa, ¢ que em nenhum pais ha a “generosidade de Habeas

Corpus” como existente no Brasil, ele disse ainda:

a proposito, que ha réus confessos que nunca permanecem presos. E citou um exemplo: “Sou
relator de um rumoroso processo de Sao Paulo”, relatou. S6 de um dosréus foram julgados 62
recursos no STF, dezenas de minha relatoria, outros da relatoria do ministro Eros Grau e do
ministro Carlos Britto. O leque de opg¢des de defesa que o ordenamento juridico brasileiro
oferece ao réu é imenso, inigualavel, afirmou. Ndo existe em nenhum pais no mundo que
ofereca tamanha protecéo.
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Por tais fatos, aparentemente o sistema criminal brasileiro vem se tornando omisso, pois o
excesso de prote¢des garantidas faz com que a efetividade que ele deveria ter, entre em um processo
de defasagem e ndo cumpra, assim, com seu papel de prevenir e retribuir o mal causado a populagao.

Logo, ¢ notavel a descrenca da sociedade, que sofre com a falta de maior protecio estatal ndo
apenas bens patrimoniais, como também a vida.

Dessa maneira, o Estado torna-se excessivamente brando em sua missdo de reprimir o crime,
longe de garantir o controle equilibrado entre a sua efetividade e as garantias geradas.

Percebe-se ainda que o Brasil recentemente saiu de um extremo para o outro, pois
tradicionalmente, até o julgamento do HC 84.078/MG, realizado em 5/2/2009, a pena poderia comegar
a ser cumprida apds condenacdo em primeira instancia, isto €, sempre houve um posicionamento mais
duro do ordenamento juridico.

O STF entdo, entendendo que ndo isso ndo refletia um Estado Democrético de Direito, mudou
em 2009 o entendimento jurisprudencial de décadas e passou a suspender a execugao da pena até o fim
de todos os recursos as instdncias superiores, ou seja, até a quarta instancia.

Dessa forma, € perceptivel que a jurisprudéncia brasileira ¢ vacilante, na medida em ora ¢
garantista demais, ora ndo possui quase nenhuma garantia, o que impde que se busque, mais uma vez,
o equilibrio.

Como ja mencionado nesse artigo, a adogdo do instituto da presuncgao de inocéncia poderia ser
considerada uma evolu¢do num primeiro momento, devido ter sido posterior a um estado autoritario
vivido de forma traumatica pelos brasileiros.

Todavia, atualmente, esta visdo ndo ¢ ancorada na realidade, pois a sociedade suplica a agdo
menos omissa do estado.

Os anseios populares pela agdo mais ofensiva do Estado sdo decorrentes de fatos ocorridos e
sentidos por toda sociedade brasileira, que diariamente, presencia a violéncia.

Segundo o Sistema de Informagdes sobre Mortalidade (SIM), do Ministério da Saude, em 2014
houve 59.627 homicidios no Brasil — o que equivale a uma taxa de homicidio de 27,9 a cada 100 mil
habitantes, quatro vezes e meio maior que a mundial, que ficou em 6,2 para 100 mil.

Foram 160 assassinatos por dia, quase sete por hora no pais, em 2014, conforme levantamento
realizado pelo Atlas da Violéncia 2016.

Por outro lado, questionou-se que em julgamento de segunda instancia, os fatos e provas ja
foram analisados e julgados em duplo grau de jurisdicdo, fazendo emergir a expectativa juridica de
que o Estado cumpra com seu papel de prevengao.

O julgamento em segunda instancia viabiliza uma resposta a sociedade, sem excluir direitos e

garantias do réu, desde que ele tenha acesso a ampla defesa, contraditorio e devido processo legal.
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4 AS PRINCIPAIS PREMISSAS ALEGADAS NAS TESES LEVANTADAS NA DECISAO

De maneira geral, os direitos fundamentais podem ser objeto de ponderacdo, devendo ser

interpretados a luz da proporcionalidade. Assim ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

Os direitos e garantiasindividuais ndo tém caraterabsoluto. Nao ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantiasque se revistam de caraterabsoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadasdo principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocao, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas
restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucionaldas liberdades publicas, ao
delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as
informa — permite que sobre elas incidam limita¢6es de ordem juridica, destinadas, de um lado,
a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem
publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros [MS23.452,rel.min.Celso de
Mello, j.16-9-1999,P,DJ de 12-5-2000.]Vide: HC 103.236, rel. min. Gilmar Mendes, j. 14-6-
2010,2% T, DJE de 3-9-2010)

Ao que parece, no julgamento do HC 126.292, o STF — Supremo Tribunal Federal ndo pensou
diferente, ao perceber que nem mesmo o principio da presuncao de inocéncia deve ser interpretado em
termos absolutos.

O afastamento desse instituto, inclusive, ja ocorria em varios casos, quando colocado em
confronto com a fungé&o jurisdicional penal, a exemplo da:

1 - Prisdo em flagrante, em que, segundo o art 5° LXI, CF — “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentadade autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

2 - Prisdo temporaria, que ocorre durante a fase de investigacdo do inquérito policial. E utilizada
para coletar provas, ou seja, auxilia a investigacdo de determinado delito.

3 - A priséo preventiva, que pode ser decretadaem qualquer fase da investigacdo policial ou da
acdo penal, quando houver indicios que liguem o suspeito ao delito e exista risco a apuragédo
dos fatos.

4 - A lei da ficha limpa, que prevé que serdo considerados inelegiveis os candidatos que forem
condenados, em decisdo proferida por 6rgdo judicial colegiado.

5 - Ojulgamento dorecurso extraordinario 141.787/ MT, em que o STF entendeu pela inexisténcia
de violacdo ao principio da presuncgdo de inocéncia ante a ndo inclusdo do militar no quadro de
acesso a promocao, por ter sido denunciado em processo crime, enquanto a sentenca final ndo

transitar em julgado.
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Portanto em todos esses casos, 0 entendimento pacifico da jurisprudéncia € de que a presungao
de culpabilidade ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia, podendo haver a prisdo do réu mesmo
sem o transito em julgado.

Em sentido oposto, o ministro Celso de Mello se posiciona:

Segundo entendo, que a consagracao constitucional da presun¢do de inocéncia como direito
fundamental de qualquer pessoa — independentemente da gravidade ou da hediondez do delito
que lhe haja sido imputado — h& de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma
hermenéutica essencialmente emancipatdria dos direitos basicos da pessoa humana, cuja
prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos,

E possivel ultimar, a partir do ministro Celso de Mello que o principio da presuncio de
inocéncia seria absoluto, pois ele afirma que o réu sempre deve ser considerado inocente.

Tal argumento se mostra incompleto e inconsequente, pois segundo entendimento amplamente
pacifico em nosso ordenamento juridico, ndo existe em nossa constituicdo nenhum principio absoluto.

A ponderagdo dos principios e normas constitucionais pressupde dentre outras salvaguardas
I6gico-juridicas, que ninguém possa exercer direito seu a ponto de violar direito alheio.

Além disso, se essa presuncdo defendida pelo Ministro Celso de Mello fosse absoluta, isso
significaria impossibilidade direta de se prender qualquer pessoa, por qualquer motivo, antes de
apreciados todos os recursos da defesa, com o transito em julgado.

Ora, se o referido instituto fosse absoluto mesmo, ndo haveria prisdo em flagrante, pois
ninguém poderia ser preso, como autoriza a Constituicéo (art. 5°, LXI), pelo fatode ndo haver processo,
julgamento ou mesmo primeira instancia, muito menos transito em julgado, ndo haveria também,
prisdo preventiva ou temporaria pelo mesmo motivo.

Alids, nunca ninguém seria preso, porque no Brasil, a qualquer tempo, mesmo apds o Gltimo
recurso, pode o réu aforar revisdo criminal, isto é, sempre em beneficio do réu a sentenca penal
condenatoria jamais transita em julgado.

De tal modo, fica evidente que a presuncdo de inocéncia nunca foi tida como absoluta pela
nossa Constituicdo, nem mesmo ha proibicéo de prisdo enquanto ndo esgotados 0s recursos até a quarta
instancia.

Como é sabido, um dos motivos para a mudanca de entendimento que se verificou no Gltimo
julgamento foi a questdo da morosidade do judiciario, face a grande quantidade de recursos

protelatdrios utilizaveis pela defesa, como bem exemplificado pelo ministro Luiz Roberto Barroso:

Crime de homicidio ocorrido em 1991, vindo a sentenca de prondncia houve um recurso em
sentido estrito, posteriormente houve a condenacdo no tribunal de jdri e foram interpostos
recurso de apelagdo, mantidaa decisdo, foram interpostosembargos de declara¢gdo, mantidaa
decisdo, foi interposto recurso especial. Decidido desfavoravelmente ao réu, foram interpostos
novos embargos de declaragdo, mantida a decisdo, foi interposto recurso extraordinario. O
ministro IlImarGalvdo inadmitiu o recurso extraordinério, e contra a sua decisdo foiinterposto
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um agravo regimental, que foi desprovido pela primeira turma e foram interpostos embargos
declaratorios igualmente desprovidos pela primeira turma. Desta nova decisdo foram
interpostos novos embargos de declaracdo distribuidos ao ministro Carlos Aires Brito,
rejeitado os embargos de declaracdo foram interpostos embargos de divergéncia distribuidos
ao ministro Gilmar Mendes, da decisdo do ministro Gilmar Mendes que inadmitiu os embargos
de divergéncia, foi interposto agravo regimental Julgado pela ministra Hellen Grace. Da
decisdo da ministra Hellen Grace foram interpostos embargos de declara¢do conhecido como
agravo regimental ao qual a segunda turma negou provimento, ndo obstante isso 0 processo
encontra-se em embargos de declaracdo em 2016.

Assim, fica patente que 0 excesso de recursos provoca um excesso que ultrapassa as garantias
individuais e irrompe contra o direito da coletividade de usufruir de um controle social capaz de
prevenir e repreender a acao criminosa.

Como o ordenamento juridico permite infindaveis interposicfes de recursos protelatorios, com
0 intuito ingldrio de que o processo se arraste até a prescricao, a autoridade das instancias de primeiro
e segundo grau passaram a ser instancias de passagem uma vez que tudo acaba por subir para o STJ e,
depois, ao STF.

Percebe-se a importancia de analisar os recursos que a defesa pode interpor, porém de maneira
resumida, pois sdo muitos os exemplos:

1. Recurso em Sentido Estrito: impugnacdo voluntaria do interessado contra decisdo do juizo
de primeiro grau;

2. Carta Testemunhavel: cabivel contra a decisdo que ndo recebe recurso em sentido estrito ou
agravo na execugdo, ou cria obstaculo a sua expedi¢do ou seguimento ao tribunal “ad quem”;

3. Correicdo Parcial: providéncia recursal administrativa no judiciario, contra decisdes
incidentais que tumultuarem a acdo penal, como por exemplo, indeferimento de testemunha
arrolado.

4. Embargos de Declaracdo ou Embargos Declaratdrios: servem como um instrumento pelo
qual uma das partes de um processo judicial pede ao magistrado para que reveja alguns aspectos
de uma decisdo proferida. Esse pedido deve ser feito quando for verificado em determinada
decisdo judicial, a existéncia de omissdo, contradi¢cdo ou obscuridade;

5. Agravo Regimental: recurso usado para impugnar toda decisdo proferida pelo magistrado da
execucdo penal, que prejudique direito das partes principais envolvidas no processo;

6. Embargos Infringentes: oponiveis contra a decisdo ndo unanime de segunda instancia e
desfavoravel ao réu. N&o basta, pois, a falta de unanimidade. E preciso, também, que a
divergéncia do voto vencido seja favoravel ao réu;

7. Héabeas Corpus: ndo é propriamente um recurso, mas aplica-se sempre que alguém sofrer ou

estiver na iminéncia de sofrer violéncia ou coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir;
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8. Apelacdo: recurso ordinario que tem como objeto a reanalise do mérito, quer dizer, tem efeito
devolutivo em relacdo a materialidade do fato e a autoria do delito, concretizando o principio
do duplo grau de jurisdicéo;

9. Recurso Especial: tem como intuito questionar decisdo eventualmente contraria a normas
federais ou sua interpretacdo em outros tribunais, sendo submetido a exame de matéria
infraconstitucional. A competéncia para julgamento do recurso especial é regida pelo art. 105,
I11, da Constituicdo Federal;

10. Recurso Extraordinario: de competéncia exclusiva do STF, o REXT é um recurso
para analise de matéria exclusivamente constitucional (de acordo com art. 102, 111, da
Constituicdo), e regulamentado nos art. 26 a 29 da lei 8.038/90. Assim, cabe Recurso
Extraordinario quando a decisdo contrariar dispositivo da Constituicdo, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato do governo local
contestado em face da Constituicéo ou julgar valida lei local contestadaem face dalei federal.
Ou seja, 0 STF, quando julga recurso extraordinario, ndo examina provas ou questdes de fato,

apenas faz a analise constitucional da decisdo recorrida (Simula 276 do STF).

Conforme se observa, de todos os recursos acima analisados, praticamente apenas um deles, a
apelacdo, tem como objetivo, no caso da defesa, a reversdo da condenacao, ou seja, a reanalise do fato,
para concluir-se que o agente ndo é culpado, ou seja, que ele seja inocente.

Os demais recursos, especialmente o especial e o extraordinario, ndo podemser manejados para
requerer a inocéncia do agente, quer dizer, ndo é possivel a reanalise de mérito em relacdo ao fato. Na
verdade, o que se discute, para além da apelacdo, é a adequacdo das decisGes, a interpretacdo da lei
federal e outras questfes preponderantemente formais.

Isso significa que, apds o segundo grau de jurisdicdo, ndo é ha mais discussdo em relacdo ao
fato de o réu haver cometido ou ndo o crime, o que se discute é uma eventual nulidade ou vicio do
processo.

Insculpe, desse modo, o ordenamento juridico brasileiro, a presuncdo de culpabilidade, na
medida em que apenas a revisdo criminal pode devolver, materialmente, a inocéncia.

N&o obstante, 0 HC 126.292, ainda resulta em questionamentos quanto ao sistema carcerario
brasileiro que esta superlotado, e foi um dos pontos em deliberacdo contra a prisdo em segundo grau,
cabe, portanto, analisar como um sistema ineficaz é capaz de produzir um exército tdo grande de

presos.

Afirma Marcelo Cunha de Aradjo:
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[...] temoscerca de 440 mil presos vivendo como verdadeiros animaisem cadeias, presidios e
penitenciarias, na maior parte, em péssimas condic8es de salubridade, sendo que, desses, 189
mil aguardam,ainda, seu julgamento. Apenasem Minas Gerais, segundo dadosda Secretaria
de Estado de Defesa Social, sdo aproximadamente 45 mil presos. Esse paradoxo que se
engendra perante os olhos criticos do cidadao inconformado com a impunidade pode ser
resumido na maxima que “a guerra contra a pobreza se tornou, no Brasil, a guerra contra os
pobres”. Ora, a equacdo é muito simples e seu resultado é indiscutivel. Coloquem -se, na
férmula, alguns axiomas: o principio da presuncéo da inocéncia e a necessidade de responder
em liberdade; o fato de os tribunais, principalmente os superiores (STF e STJ) estarem
superlotados de processos (note que 0 STF julga aproximadamente 100.000 processos porano,
enquanto a Suprema Corte Norte Americana julga em torno de 100); a interpretacdo
extremamente garantista dos direitos de alguns e a coincidéncia da legislacdo e da
interpretacao juridica preverem a necessidade de apenas aguardar preso aquele que cometeu
crime violento.

Com exposto, nota-se que ndo sdo todos 0s réus que conseguem ter uma assessoria juridica
suficientemente técnica e influente perante aos Tribunais Superiores capaz de fazer com que seus
recursos sejam aceitos e tenham o tramite prolongado, dando possibilidade para que ocorra a
prescricéo.

E, ainda, ndo séo todos que dispdem de auxilio antes da constituicdo do processo para orienta-
lo a ndo produzir provas contra si mesmo.

Constata-se que o sistema criminal seleciona e criminaliza certas pessoas, segundo sua classe
e posicdo socioecondmica, de modo que quem tem condicBes para contratar um bom advogado é
beneficiado pela presuncéo de inocéncia.

Quer dizer, apesar de a Constituicdo Federal assegurar serem todos presumidamente inocentes,
0 acesso a essa garantira é restrito a quem domina o funcionamento do sistema judicial.

Ocorre que, pelos motivos anteriormente mencionados, a maior populacdo carceraria se da
entre pessoas que nao possuem condicdes de ter uma representacdo de qualidade, pois ainda que se
obtenha o servico de defensores publicos, ndo ha, normalmente, nimero ou estrutura material
suficiente para que esses profissionais atinjam resultados comparaveis aqueles das defesas privadas.

Além disso, cabe ao poder executivo administrar e viabilizar condigdes e quantidade de cadeias,
ndo devendo, pois, a funcdo jurisdicional ficar adstrita a tal vicissitude, a fim de que ndo cumpra com

0 seu papel. Continua Marcelo Cunha de Araujo:

No somatoério dessas “verdades penais insofismaveis e indiscutiveis”, temos que, como
costumo dizer aos meus alunos, caso se materializem trés circunstancias elementares na
ocorréncia real de determinado crime, o acusado NUNCA passarad nenhum dia na prisao.
Seriam elas: i. O acusado ndo pode ser preso em flagrante (apesar de que a segunda
circunstancia pode suplantar essa); ii. O acusado deve ter residéncia e emprego fixos (e
dinheiro para pagar uma boa e interessada defesa); iii. O acusado ndo pode deixar seu caso
cair na midia.

Como bem externado, fica notorio que o sistema efetivamente apenas funciona para punir

determinadas pessoas, em certos tipos de crimes.
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Percebe-se, portanto, que uma pessoa que tenha residéncia e trabalho fixos subsiste em
liberdade durante todo o processo criminal, independentemente do crime cometido, inclusive em
crimes como homicidio, estupro e praticamente todos os crimes de colarinho branco, cuja persecucao
penal ira perdurar, pelo menos, por dez a quinze anos.

Mesmo que ndo ocorra a prescricdo, a retribuicdo do mal praticado ao criminoso se torna
exageradamente tardia, suficientemente para tornas indcuas a prevencdo geral, em relacdo a
demonstracéo para a sociedade de que o crime pode compensar, bem como a prevencao especial, no
que se refere & sensacdo de impunidade experimentada pelo agente ao longo dos anos, a qual poderia
encoraja-lo a préatica de outros delitos.

Com adecisdo da prisdo em segundo grau, os crimes como o de colarinho branco, ndo ficariam
impunes. Ressalte-se que, por coincidéncia ou ndo, ndo existe nenhum crime do colarinho branco entre
os crimes hediondos.

Para se ter uma ideia, de 1987 a 1995, foram apenas 6 condenagdes em mais de 682 casos
investigados, de acordo com o professor de Direito Penal Francis Beck.

Nesse ponto, cabe apontar uma pesquisa feita no forum Clovis Bevilagua em que foram
prescritos 1946 casos dosmais variados tipos criminais entre periodo de 1° dejaneiro a 31 de dezembro
de 2015.

Assim, sem a correta interpretacdo sobre a aplicabilidade da presuncdo de inocéncia, tal
principio, ao invés de constituir um instrumento de garantia do apenado, acaba constituindo-se em

mecanismo inibidor da efetividade da jurisdigao penal.

5 A CULPABILIDADE COM GARANTIA LIMITADORA DAPRESUNCAODE INOCENCIA
Em linhas iniciais, cabe falar entdo do principio da culpabilidade que ¢ um limitador do “jus
puniende” estatal, mas um limitador da arbitrariedade que em tempos passados foi justificativa para se
aplicar a tortura em busca da verdade.
Segundo Lopes (1999, p.101), o principio da culpabilidade encontra-se implicito em varios

artigos da Constitui¢ao:

No Direito brasileiro, encontra-se ele, implicitamente agasalhado, em nivel constitucional, no
art. 1°, III (dignidade da pessoa humana), corroborado pelos arts. 4°, II (prevaléncia dos
direitos humanos)e 5°, caput (inviolabilidade do direito a liberdade), da CF. Vincula-se, ainda,
ao principio da igualdade (art. 5°, caput, CF), que veda o mesmo tratamento ao culpavel e
inculpavel. Costuma-se incluirno postulado da culpabilidade em sentido amplo o principio da
responsabilidade penal subjetiva ou da imputacdo subjetiva como parte do seu conteudo
material em nivel de pressuposto da pena.

=

LUMEN ET VIRTUS, Sio José dos Pinhais, v. X, n. XXIV, p. 1-20,2019

14



Dito isso, deve-se perceber que o principio da culpabilidade, como elenca Palazzo (1989),
possui uma dupla ‘virtude constitucional’: como fundamento da pena e do proprio direito de punir do
Estado, ou como medida, como limite da intervengdo punitiva do Estado.

Ao fundamentar a pena, o principio da culpabilidade empresta a ela um carater retributivo, que
se manifesta concomitantemente com o carater ético do direito penal, surgindo no centro do sistema o
homem, cuja responsabilidade resulta da sua dignidade de pessoa, passivel de sofrer reprovagao.

Quando o principio da culpabilidade aparece como limite da pena, o Estado ¢ impedido de fazer

um uso abusivo e desmedido da sang¢do penal.

Com os estudos de Welzel passou a se preocupar com o “juizo de censura” ou “juizo de
culpabilidade” da conduta do agente. Para nos, a importancia deste desdobramento da
culpabilidade se encerra na potencial consciéncia dailicitude do agente, 0 que a teori a finalista
queria constatarafinal se o autordo fato tinharealmente consciéncia do carater ilicito do fato.
Para isso deveria valorizar a conduta e indicar em sua consciéncia se o fato perpetrado pelo
agente tinha juizo de culpabilidade, reprovacao.

Afirma-se, pois, que o Estado aplique uma san¢do penal, aquele que pratica a conduta tipificada
como crime no ordenamento juridico, san¢do esta com a finalidade de retribuir o mal causado a
sociedade, para que possa manter a ordem e a seguranca, como também, prevenir, pois através da pena
visa desestimular novas infragdes, ou seja, ¢ de suma importancia a san¢do penal para que a sociedade

nao venha sogobrar. Marcelo Cunha de Araujo indaga:

No Rio de Janeiro e em Sado Paulo, menos de 2% dos casos de homicidio apurados resultam
em condenacgdo do assassino o que no Japdo e Inglaterra o indice chega a 90%? Que, com
excegdo de Sdo Paulo, os indices de esclarecimentos de crimes pelas policias civis estdo abaixo
de 5% em todo o pais? Que 99,2% dos homicidios em Pernambuco néo sdo esclarecidos? Que
em Sdo Paulo, apenas 6% dos boletins de ocorréncia lavrados pela Policia Militar e
efetivamente entregues nas delegacias de Policia se revertem em inquéritos policiais?

Sendo assim, ndo ¢ interessante analisar o principio da ndo-culpabilidade em sua ontologia
(como ele seria perfeito em um mundo totalmente regido pelas regras da razdo), mas como ele se
apresenta na realidade do sistema criminal brasileiro, pois através da interpretacdo extremamente
garantista, o sistema hoje, estd perdendo a sua fungdo, tendo como consequéncia a crescente
impunidade, que faz com que crenga na efetividade s6 venha a decair e encoraje ao cometimento de

mais crimes, o que € um risco, porque a sociedade necessita de um mecanismo de protecao.

A culpabilidade ¢ a possibilidade de se considerar alguém culpado por haver praticado uma
infragdo penal. Diz respeito a culpaem seu estado potencial,no seu sentido estrito e técnico.O
direito penal tem como um de seus postulados o principio da culpabilidade, que, basicamente,
consiste na inexisténciade um delito sem que o agente do fato tenha a possibilidade exigivel
de conduzir-se conforme o direito, ndo podendo ser penalmente responsabilizado quemnao é
culpavel (GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado, p.23)

=

LUMEN ET VIRTUS, Sio José dos Pinhais, v. X, n. XXIV, p. 1-20,2019

15



Portanto, sdo 03 os elementos fundamentais para a existéncia da culpabilidade, devendo a
auséncia de qualquer deles ser suficiente para impedir a aplicacdo de uma sancao penal, passando a
possuir assim, uma causa excludente.

A culpabilidade, para ser aferida, deve preencher alguns requisitos: O agente, para ser culpavel,
deve ser imputavel, ter potencial consciéncia da ilicitude e ser-lhe possivel agir, no caso concreto, de
forma diversa.

Pode-se perceber pois, que até o principio que permite ao Estado aplicar uma sancao penal a
quem pratica a conduta tipificada como crime no ordenamento juridico, também possui uma limitacao
em sua aplicacdo, com a finalidade de que ndo a venha a se cometer excesso de poder.

Além disso, hé outros principios que limitam o poder do Estado garantindo o réu protecdo: a
dignidade da pessoa humana, que ¢ um dos fundamentos da Republica federativa do Brasil, bem como
o contraditorio e a ampla defesa que em nosso ordenamento juridico trata-se de uma clausula pétrea,
disposta no art. 5°, LV da Constitui¢do Federal de 1988, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

esclarece em breves linhas sobre tais principios, mostrando que:

O principio do contraditorio, que € inerente ao direito de defesa, é decorrente da bilateralidade
do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a outra,
dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supde o conhecimento dos atos processuais pelo
acusado e o seu direito de resposta ou de reagdo. Exige: 1-notificagdo dos atos processuais a
parte interessada; 2- possibilidade de exame das provas constantes do processo; 3 - direito de
assistir a inquiri¢do de testemunhas; 4- direito de apresentar defesa escrita.

Nesse quadro, mostra-se mais uma vez outro mecanismo protetivo para ndo se cometer
injustica, como bem esclarece Gilmar Ferreira Mendes, o contraditéorio e a ampla defesa nio se
constituem em meras manifestagdes das partes em processos judiciais e administrativos, mas, €
principalmente uma pretensao a tutela juridica.

Interessante notar que, ap6s ser julgado em primeiro instdncia e em segunda instancia, isto €,
por todo um colegiado, lhe ¢ observado e aplicado todos os procedimento do devido processo, a qual
José Afonso da Silva, em brilhantes linhas nos ensina que o mesmo esta baseado em trés principios,
quais sejam: o acesso a justica, o contraditério e a plenitude de defesa.

Dessa forma, percebe-se que diante desse amplo arcabougo protetivo, em segunda instancia o
réu deixa de ser presumido inocente, para que passe a ser presumido culpado apds fatos e provas ja
terem sido examinadas diante de todo um arcaboucgo de protecao que o cerca para que evite injustica.

Por isso mesmo, a reanalise do fato, quanto a pratica, ou nao, do fato e de suas circunstancias
relativas a tipicidade, ilicitude e culpabilidade, somente podem ser novamente atacadas por meio de

uma revisdo criminal, isto é, outro processo.
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De modo que a necessidade da mitigacdo do principio da presun¢do de inocéncia mostra-se
claramente, outrossim, quando um 6rgdo jurisdicional isento se pronuncia pela culpabilidade do agente
em segunda instancia, fazendo surgir a necessidade de aplicagdo de pena.

Nao ¢ adequando que a presung¢ao de inocéncia se mantenha absoluta, mesmo com a progressao
da atividade jurisdicional, ante o arduo esfor¢o técnico de diversos servidores publicos para a andlise
de mérito.

O ideal € que a presuncao de inocéncia inicie o processo com forca absoluta, perdendo potencial
na medida em que a jurisdigdo avanca, pois o ordenamento juridico brasileiro se apodia nessa logica, na
media em que, apoOs a segunda instancia, os recursos nao mais reavaliam o mérito fatico.

Caso contrario fosse, melhor seria suprimir a atividade jurisdicional nessa parte do processo,

transformando as duas primeiras instancias jurisdicionais em meros cartorios de feitos processuais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos elementos analisados no referencial tedrico, conclui-se que os objetivos delineados
foram atingidos, com a confirmagdo da hipdtese.

Percebe-se que a conquista das liberdades, dos direitos individuais e de suas garantias sdo fruto
de um processo arduo e demorado, construido em diversas sociedades, em varios estados, ao longo de
muito tempo.

Por isso, hd na comunidade juridica e na sociedade, em geral, um respeito muito grande por
essas garantias e, especialmente, o temor de que elas sejam suprimidas.

No Brasil, houve um momento de subtragcdo desses direitos e garantias, no periodo da ditadura
militar. Posteriormente, com a redemocratizacdo, a Assembleia Nacional Constituinte, que redundou
na Constituicdo Federal de 1988, tomou para si o dever historico e reafirmar e empoderar as pessoas
de todas essas liberdades.

Por tal motivo, ao privilegiar a defesa dos direitos e garantias individuais, parece a Carta Magna
haver exagerado na prote¢ao do individuo. Nao ¢ verdade.

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 reitera as liberdades, por que seu escopo principal ndo
¢ dar limites , mas direitos, ao cidaddo. Na mesma linha, para garantir esses direitos, houve a
necessidade de limitar o poder do Estado, ficando o papel de impor os limites do cidaddo para o ambito
da legalidade, sob a égide constitucional de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer,
sendo em virtude de lei”.

Mas isso ndo significa que a Constituigdo Federal negue o arcabougo coercitivo do Estado,
construido no ambito da Lei, apenas estabelece limitagdes a ele. Nesse sentido, percebe-se que a Lei
Maior ndo nega em momento algum a presun¢do de culpabilidade, enquanto defende a presuncdo de

inocéncia.
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E importante reconhecer que, tradicionalmente, preponderou o entendimento jurisprudencial
de que apos a decisdo condenatodria de segunda instincia, o réu condenado poderia ser levado a prisao.

Porém, essa tradicao foi revista, em 05/02/2009, por ocasido do julgamento do HC 84.078/MG,
pelo STF, quando aquele Tribunal mudou o entendimento jurisprudencial de décadas e passou a
suspender a execucao da pena até¢ o fim de todos os recursos as instancias superiores, ou seja, até a
quarta instancia.

Percebe-se que a ampliacdo do significado da presuncdo de inocéncia ndo esta no texto da
Constituicdo Federal, mas na interpretacdo que foi dada a ele em 2009.

A prisdao, sem condenagao transitada em julgado, jamais foi tida como inconstitucional, mesmo
apos 2009, especialmente pelo acolhimento da prisdo provisoria, nos casos em que, antes da sentenca,
portanto, presumidamente, se reconhece culpabilidade no réu.

Além disso, em nenhum momento os tribunais superiores passaram a entender que os demais
recursos, apds o julgamento da apelagdo, poderiam ter como objeto a analise do mérito, para negar a
pratica do fato pelo réu, prevalecendo, na esfera da possibilidade de devolugdo de mérito dos recursos,
a presun¢ao de culpabilidade.

Nesse sentido, o ordenamento juridico prevé que a analise de mérito, ou seja, a cogni¢cdo quanto
ao fato de alguém haver ou nao praticado um fato tipico e ilicito, sendo culpavel, deve ocorrer apenas
em primeira e em segunda instdncia, conforme, vale salientar, preceitua a melhor doutrina de direitos
humanos no mundo inteiro.

Os recursos aplicaveis a terceira instancia (STJ) e quarta instancia (STF) ndo tem por objeto o
mérito, mas eventual descumprimento de lei federal, divergéncia jurisprudencial ou demais questdes
de cunho preponderantemente formais ou de Direito.

Tais recursos apresentam-se como uma espécie prematura de revisdo criminal, ou seja, servem
para verificar se a decisdo condenatéria esta realmente perfeita, ou se adotou a melhor dogmatica
juridica, sem discutir mais se o agente praticou, ou ndo, o crime.

Essa realidade juridica ficou esquecida por alguns anos, apds a primeira mudanca de
entendimento jurisprudencial da Suprema Corte, mas os fatos alarmantes da impunidade brasileira
denunciaram a existéncia de milhares de recursos protelatorios, que tdo somente ampliam a
desigualdade de direitos entre ricos e pobres, tornam a jurisdicdo ineficiente, descaracterizam a
finalidade de prevengdo e retribuicdo da sangdo penal e, desse modo, contrariam a Constitui¢ao
Federal.

Nao ¢ adequado que um Tribunal composto por 11 magistrados, como o STF, realize 100 mil
julgamentos por ano, em sua maioria de recursos protelatorios, sem fundamento juridico algum.

Também ndo ¢ adequado que os recursos sejam suprimidos da Lei, sendo exigivel, que o

tratamento e os efeitos deles sejam condizentes com a Constituigao.
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Desse modo, alimentar a propositura de recursos protelatorios, ao invés de permitir a prisao
apos a segunda instdncia, seria um grande risco a presuncdo de inocéncia, na medida em que,
pressionado pelo excesso de processos, o STF deixasse de conseguir filtrar os recursos plausiveis e se
tornasse mero repetidor de decisdes dos tribunais inferiores.

Tais elementos, conforme demonstra o referencial tedrico, redundou na mudanca
jurisprudencial no ambito do STF, em 2016, quando do julgamento do HC 126.292, com o
reconhecimento de que a presun¢do de inocéncia inicia-se de forma absoluta na A¢do Penal, tornando-
se mitigada apds a condenacdo em segunda instdncia, quando passa a prevalecer a presungdo de
culpabilidade.

Desse modo, o STF realizou uma ponderacdo de principios constitucionais, utilizando-se da
razoabilidade, para determinar um momento exato em que a presun¢do de inocéncia deixa de ser
absoluta e passa a ser mitigada, ocasido em que a presuncdo de culpabilidade deixa de ser nula e se
torna mitigada.

Esclareca-se que a presuncio de inocéncia ¢ mitigada, pois ndo ¢ obrigatorio que o réu seja
imediatamente preso, cabendo, nesse caso, a realizacdo de um juizo a ser fundamentado pelo Tribunal
de Justi¢a, no acordao condenatorio.

Porém, mesmo havendo prisdo, a presun¢do de culpabilidade também ndo ¢ absoluta, nem
obrigatdria, tendo em vista que sempre serd possivel o manejo de habeas corpus, para coibir a
ilegalidade da prisdo, quando houver elementos que a desqualifiquem.

Em suma, com a condenagdo em segunda instancia, segundo entendimento vigente do STF,
passa a coexistir, até o transito em julgado da Acdo Penal, a presuncdo de inocéncia e também a

presun¢ao de culpabilidade, porém ambas mitigadas uma pela ponderagdo da outra.
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