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Resumo: Este escrito tem como objetivo verificar se a execugdo provisdria da pena é compativel com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e com a Constitui¢do Federal. O estudo do tema apresentado
¢ importante na medida em que transcende o debate académico, uma vez que repercute diretamente na
esfera do jus libertatis do acusado no processo penal. Utilizou-se do método dedutivo, mediante pesquisa
documental indireta. Ao final, constatou-se que o novel entendimento do Supremo Tribunal Federal, ao
permitir a execugdo provisdria da pena, conflita com a presungdo de inocéncia e, por via de consequéncia,
com a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos e a Constitui¢do Federal, por antecipar o juizo da culpa
antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria.

Palavras-chave: Presuncdo de Inocéncia; Execugdo Provisdria; Incompatibilidade; Declaragao Universal
dos Direitos Humanos; Constituicao Federal.

The presumption of innocence in the context of the Universal Declaration of Human Rights

and their relativization by the Supreme Federal Court

Resumo: The purpose of this written is to verify whether the provisional execution of the penalty is
compatible with the Universal Declaration of Human Rights and with the Federal Constitution. The study
of the topic presented is important insofar as it transcends the academic debate, since it has a direct impact
on the area of jus libertatis of the accused in criminal proceedings. The deductive method was used, through
indirect documentary research. In the end, it was found that the novel understanding of the Federal Supreme
Court, by permitting the provisional execution of the penalty, conflicts with the presumption of innocence
and, as a consequence, with the Universal Declaration of Human Rights and the Federal Constitution, for
anticipating the judgement of guilt before the transit on trial of the damning criminal sentence.

Keywords: Presumption of Innocence; Provisional Execution; Incompatibility; Universal Declaration of
Human Rights; Federal Constitution.

Introdugao

Um tema que parecia ja estar pacificado no &mbito doutrindrio e jurisprudencial desde 2009 passou
a ganhar destaque a partir do julgamento do habeas corpus n° 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
em 2016: trata-se da questao da execugdo provisdria da pena, quando pendentes os recursos excepcionais
nas instancias superiores.

De relevada importancia, desde a precitada decisdo o assunto ainda acende acirradas discussdes,
haja vista que transcende o ambito académico para interferir no jus libertatis do acusado, que se vé privado
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do estado de inocéncia antes do transito em julgado da sentenga penal condenatoéria.

Dessa forma, desde a perspectiva da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e da
Constitui¢ao Federal (CF), é possivel antecipar a culpa do acusado antes do transito em julgado da sentenga
penal condenatdria?

A hipoétese assumida é de que tanto a DUDH quanto a CF nao autorizam a execugdo provisoria
da pena, justamente porque uma interpretagao sistematica de ambos os documentos permite estender ao
acusado todos os meios e recursos inerentes a ampla defesa, inclusive o transito em julgado da sentenga
penal condenatdria, marco objetivo da queda do estado de inocéncia.

O trabalho foi dividido em quatro partes. Na primeira, far-se-a a distingao entre regras e principios,
justamente para, na segunda, classificar a presunc¢ao de inocéncia em uma das categorias apresentadas.
Na terceira parte apresentar-se-ao os principais argumentos utilizados pelo STF no julgamento do habeas
corpus n° 126.292. Por fim, no ultimo topico, far-se-4 um elo entre a DUDH e a CFE a fim de explicar o
porqué de a decisdo do STF contrariar a presungdo de inocéncia.

Desse modo, a despeito de recentes publicagdes acerca do tema,” serda possivel complementa-las e,
ao mesmo tempo, avangar em alguns pontos, a exemplo da classificagdo da presungdo de inocéncia como
uma regra, conferindo-lhe maior rigidez normativa, e da interpretagdo sistematica por meio do critério
da hierarquizagdo axiologica, a fim de esclarecer o motivo pelo qual o conceito exposto na DUDH nao
interfere no da CF, e vice-versa.

Distin¢ao entre regras e principios

Principios e regras sdo espécies de normas,’ “porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem
ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibi¢cao” (ALEXY,
2008, p. 87). Portanto, as duas categorias constituem “razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que
de espécie muito diferente” (ALEXY, 2008, p. 87). Assim sendo, diferencid-las é de suma importancia para
a operacionaliza¢do do Direito.* Afinal,

[...] a distingdo entre principios e regras tera repercussoes importantes em toda a vida
da disposi¢do normativa: em sua interpretagdo individual, em seu papel no sistema a
que pertence e no ordenamento como um todo e em sua eficacia juridica. Com efeito, a
diferenciagao estrutural que ha entre principios e regras, e o fato de um enunciado ter a

natureza de um ou de outra, é determinante para a compreensao de sua eficacia juridica
e, em consequéncia, da posi¢ao em que investe o particular (BARCELLOS, 2011, p. 51).

Para ALEXY (2008, p. 90), os principios “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimiza¢do”, tendo em vista que podem “ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas”.

2 Conferir BEZERRA GONCALVES, 2018; AMARAL; CALEFF], 2018.

? Destaca-se que alguns autores realizam a distingdo utilizando o termo norma como sinénimo de regra, tais como VIGO, 2005,
p- 141 ess.

* Nao se adentrara, aqui, nas variacdes de critérios sugeridos para operar a distin¢do, como, por exemplo, o grau de abstracio,
o grau de determinabilidade, o carater de fundamentalidade, a “proximidade” da ideia de direito ou, ainda, a natureza
normogenética, estes mencionados por CANOTILHO, 2003, p. 1160-1161. BARCELLOS (2011), por sua vez, alude aos critérios
de contetdo, origem e validade, compromisso histdrico, fun¢ao no ordenamento, estrutura linguistica, esfor¢o interpretativo
exigido e aplicagdo. A exposi¢do limitar-se-a ao critério distintivo de aplicagdo, a partir da proposta elaborada por Alexy.
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De outro lado, de acordo com o autor alemao, “as regras sao normas que sdo sempre satisfeitas ou
ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos” (grifo do autor) (ALEXY, 2008, p. 91). Por isso, as regras contém “determinagdes no ambito daquilo
que ¢ fatica e juridicamente possivel” (grifo do autor) (ALEXY, 2008, p. 91).

A diferenca entre as duas espécies, anota o proprio autor, “mostra-se com maior clareza nos casos de
colisoes entre principios e de conflitos entre regras” (ALEXY, 2008, p. 91). Também GRAU (2006, p. 188)
anota que “a diferenca entre regra e principio surge exclusivamente no momento da interpretagao/aplicagao
(Prieto Sanchis e Gianformaggio)”, de tal forma que “apenas no curso do processo de interpretagdo (no
perpassar do circulo hermenéutico) o intérprete podera decidir se ha ou nao ha conflito entre regras ou
colisdo entre principios”.

O conflito entre regras “somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma
clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida” (ALEXY,
2008, p. 92). No que tange a clausula de exce¢ao, tome-se o seguinte exemplo: os alunos ndo podem sair da
sala de aula antes de apitar; em caso de incéndio, todos os alunos devem evadir-se da escola. E se o alarme
de incéndio soar antes do apito? Ha, evidentemente, um conflito entre duas regras. No entanto, a partir da
inser¢do de uma clausula de excegéo, ele é resolvido: os alunos devem permanecer na sala até o sinal do
apito, mas, em caso de alarme de incéndio, tém a permissao de sairem antecipadamente do recinto. Ambas
as normas coexistem, ndo sendo necessaria a declaracao de invalidade de uma delas (ALEXY, 2008).

Doutro giro, se tal solugdo nao for possivel, serda imperioso que uma das regras seja declarada
invalida. Afinal, “se uma norma ¢é valida e aplicavel a um caso concreto, isso significa que também sua
consequéncia juridica é valida. [...] ndo é possivel que dois juizos concretos de dever-ser contraditérios
entre si sejam validos” (ALEXY, 2008, P. 92). Como forma de definir qual das duas regras sera invalidada, é
possivel utilizar-se dos critérios lex posteriori derogat legi priori ou lex specialis derogat legi generali, “mas é
também possivel proceder de acordo com a importéncia de cada regra em conflito” (ALEXY, 2008, p. 93).

Solugdo totalmente diversa é a da colisdo entre principios, cuja resolugdo adentra nao no plano
da validade, e sim na dimensdo do peso: conflitantes dois principios entre si, um tera de ceder. Isso ndo
significa “nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de exce¢dao” (ALEXY, 2008, p. 93). Constata-se, na realidade, “que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. [...] nos casos concretos, os principios tém
pesos diferentes e [...] os principios com o maior peso tém precedéncia’ (ALEXY, 2008, p. 93-94).

Nessa senda, “pode-se concluir que o recurso aos principios implica um exigente trabalho
argumentativo destinado nao s6 a precisa-los, mas também inferir a solu¢do que se propde ou prescreve’,
alertando-se, obviamente, “que dito esfor¢o ¢ significativamente menor quando se opera com normas”
(VIGO, 2005, p. 145), lembrando que o autor trata os termos norma e regra como sindnimos.

Dentro dessa perspectiva, os “principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie” (ALEXY, 2008, p. 103-104). Doutro norte, “como as regras exigem que
seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determina¢ao da extensao de seu contetido
no dmbito das possibilidades juridicas e faticas’, que podera “falhar diante de impossibilidades juridicas e
faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que a regra prescreve” (ALEXY, 2008,
p. 104). Dai a correta apreciagio de CANOTILHO (2003, p. 1161), no sentido de que “a convivéncia dos

>Trata-se de uma estrutura biunivoca, na dicgdo de BARCELLOS (2011), aplicada na estrutura do tudo ou nada popularizada por
Dworkin. Para este ultimo, com efeito, “rules are applicable in an all-or-nothing fashion” (Tradugéo livre: “regras sao aplicadas
no modelo tudo-ou-nada”) (DWORKIN, 1977, p. 24).
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principios é conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras é antinémica; os principios coexistem, as
regras antindmicas excluem-se”.

Diante disso, é possivel afirmar que o conflito entre regras se encontra num plano de validade, ao
passo que a colisao entre principios, numa dimensdo de peso (ALEXY, 2008), donde “se infere uma suposta
contigiiidade (sic) da teoria dos principios com a teoria dos valores. Aquela se acha subjacente a esta. Se as
regras tém que ver com a validade, os principios tém muito que ver com os valores” (BONAVIDES, 2004,
p. 280). Portanto, ou uma regra vale, ou nao vale e, portanto, deve ser cumprida na exata medida da sua
prescri¢ao; doutro giro, os principios sao sopesados de conformidade com as circunstancias concretas,
para o fim de verificar qual prepondera sobre o outro, sem elimina¢do do ordenamento juridico.

A presuncio de inocéncia e as suas dimensdes

A imposi¢ao de pena a alguém nao é uma medida automatica; vale dizer, ndo ha pena, pelo menos
em sua acep¢ao dogmatica e juridica, sem a garantia de um devido processo penal: o direito material ndo se
materializa sem o processo (nulla culpa sine judicio e nulla accusatio sine probatione) (FERRAJOLI, 2002).

Nessa senda, o art. 11, § 1°, da DUDH estende ao acusado o estado de inocéncia ao decorrer
do processo, até que seja provada a sua culpabilidade. A CF foi além ao considerar que “ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (grifo nosso) (art. 5°, LVII).
Desse modo, cabe a acusa¢do o dnus de provar a materialidade, a autoria e os caracteres analiticos do
crime. Constréi-se, a partir dai, a regra da presungdo de inocéncia.

O limite semantico do texto constitucional é claro e estabelece um marco temporal para a queda
da presuncdo da inocéncia: o transito em julgado da senten¢a penal condenatoria. Por isso se trata de uma
regra, e ndo de um principio: 0 mandamento constitucional é claro, inequivoco, e deve ser cumprido na
exata medida da sua prescri¢do; a regra ¢ valida, expressa um direito fundamental, e, portanto, deve ser
cumprida tal e qual é, sem mais, nem menos. Essa é a conclusao a que chega RUTIS:

A vedagao do uso de provas ilicitas e a presun¢do de inocéncia sio duas normas de
direitos fundamentais cujo carater estrutural-aplicativo se constitui em mandamento de
defini¢ao, sua aplicabilidade independe de quaisquer circunstancias; ou o ato se conforma
anorma e por ela é referendada, ou a desobedece e por ela é rejeitada. A tradigdo verbal
nomeia-as de principios — com o carater semantico de mandamento nuclear do sistema

- mas, na terminologia de Alexy, ambas sao regras, logo, nao sao passiveis de ponderagao
pelo julgador (RUTIS, 2017, p. 40).

Delineadas as razdes pelas quais se considera a presuncdo de inocéncia como uma regra, insta
enfatizar que a sua atuacio se da em duas dimensdes: interna e externa ao processo. Na primeira, trata-
se de “um dever de tratamento imposto — inicialmente — ao juiz, determinando que a carga da prova seja
inteiramente do acusador [...] e que a divida conduza inexoravelmente a absolvicao (in dubio pro reo)”
(LOPES JR., 2017, p. 96-97). Desse modo, ¢ possivel radicar a dimensao interna em duas subregras: uma
de tratamento — presume-se o réu inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria - e
outra de julgamento — a duvida milita em favor do réu e, nao havendo provas cabais da conduta criminosa,
deve-se absolvé-lo. Percebe-se que a subregra de julgamento confunde-se com a maxima do in dubio pro
reo (BADARO, 2015). Nesse sentido, leia-se VAZQUEZ ROSSI:

Desde este ponto de vista o principio também pode relacionar-se com a aspiragdo de
justica, de seguranca e com o temor de infligir pena a quem nao é culpavel. Somente

quando o julgador conseguiu um saber sobre o objeto processual que lhe permite,
razoavelmente, eliminar duvidas e ter por certa a atribui¢ao delitiva, pode validamente

DiALOGO, Canoas, n. 39, p. 107-117, dez. 2018 | ISSN 2238-9024



A presuncio de inocéncia no contexto da Declaracio Universal de Direitos Humanos e a sua relativizaciao pelo
Supremo Tribunal Federal

efetuar um pronunciamento condenatério; € 6bvio que esse saber deve, ineludivelmente,
surgir do material probatério do juizo e da dialética do debate (tradugéo livre) (VAZQUEZ
ROSSI, 1995, p. 276).

A presungio de inocéncia também irradia efeitos fora do processo — dimensdo externa. Dessa feita,
exige-se que a imagem do réu seja protegida da publicidade abusiva e da prematura estigmatizagao. Sabe-se
que muitas vezes a midia procura criar um estereétipo de “inimigo” para a sociedade, motivo pelo qual a
presuncao de inocéncia, ao lado de outros direitos fundamentais, como a imagem e a privacidade, funciona
como barreira num estado democratico a abusividade dos meios de comunica¢ao (LOPES JR., 2017).

A execugiao provisoria da pena na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Desde 2009, quando do julgamento do habeas corpus n° 84.078/ MG, de relatoria do entao Min.
Eros Grau, o Supremo Tribunal Federal vinha entendendo que o inicio da execugdo da sentenca penal
condenatdria estava condicionado ao respectivo transito em julgado, na exata prescri¢ao do art. 5°, LVII,
da CE Veja-se a ementa do acérdao:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA “EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA” ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, 111, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0] recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo,
e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarao a primeira
instdncia para a execugdo da sentenca”. A Lei de Execugao Penal condicionou a execugao
da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A
Constituigdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria” 2. Dai que
os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional
vigente, sobrepéem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo
cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso a execu¢ao
da sentenca apos o julgamento do recurso de apelagao significa, também, restri¢do do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. [...] 8. Nas democracias mesmo os
criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem
em objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagao
constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constitui¢do do Brasil). E inadmissivel
a sua exclusao social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenagdo de cada qual Ordem concedida.

No entanto, houve uma reviravolta jurisprudencial a partir do julgamento do habeas corpus n°
126.292/SP, de relatoria do entdo Min. Teori Albino Zavascki. A partir desse precedente, o STF passou a
admitir a execugdo provisdria da pena apds a confirmacao da sentenca condenatdria em sede de apelagao.
A ementa do acérdao ficou assim redigida:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CE ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDIGCAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugio proviséria
de acordao penal condenatdrio proferido em grau de apelagao, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncao de

¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 84.078/MG, Tribunal Pleno. Relator: Min. Eros Grau. Julgamento: 05/02/2009.
Publicagio: 26/02/2009.
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inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal. 2. Habeas corpus
denegado.’

O que o Pretério Excelso quis dizer é que a interposi¢cao de recurso especial ou extraordinario em
face do acérddo que manteve a condenagido de primeiro grau nido impede o cumprimento antecipado
da pena, tendo em vista que os recursos excepcionais sio apenas dotados de efeito devolutivo, e nido
suspensivo. Todavia, isso ndo “guarda qualquer relagdo de prejudicialidade com o conceito de transito em
julgado (marco exigido pela Constitui¢ao para o fim da presungéo de inocéncia)”, além de equivocadamente
adotar-se um civilismo fruto da teoria geral do processo, “que desconsidera as categorias juridicas proprias
do processo penal e também a eficicia constitucional de prote¢do que inexiste no processo civil” (LOPES
JR., 2017, p. 1084).

Além disso, é de ver-se que, num Estado de Direito, a coisa julgada é um basilar mecanismo com
vistas a assegurar seguranca juridica aos jurisdicionados. Afinal, é a partir dela que se obtera um titulo
executivo definitivo a consolidar o comando dispositivo da sentenga. Dai o seu papel de consolidagio
das relagdes sociais, “consubstanciando-se em termo objetivo para a cessagdo da eficacia do principio da
presuncao de inocéncia” (BEZERRA GONCALVES, 2018, p. 518).

Dessa questao do mero efeito devolutivo do recurso excepcional também decorre o aventado dbice
de reexame da matéria fatico-probatoria, convolado nos enunciados da Sumula n° 279, do STE? e n° 7,
do Superior Tribunal de Justica (STJ).’ Isso ndo impede aos Tribunais Superiores, contudo, “de corrigir
eventuais injusticas, como, por exemplo, retificar a tipificagdo dos delitos, rever dosimetria da pena, alterar
o regime prisional inicialmente fixado e até mesmo reformar uma decisdo condenatdria para absolver o
réu” (BEZERRA GONCALVES, 2018, p. 521-522).

Outro argumento aventado na decisdo ¢ o de que, em grande quantidade de casos, o incontavel
numero de recursos interpostos pela defesa culmina na prescrigdo da pretensdo punitiva. Entretanto, a
inova¢ao judicial ndo é o mecanismo adequado para mudar este quadro, mormente ao ignorar um direito
fundamental. Como exemplo, pode-se pensar na criagdo de novos marcos interruptivos da prescrigio,
como a publicagdo da decisao proferida em recurso extraordindario ou especial. O que se deve evitar sdo
artificios juridicos destoados de legitimidade constitucional.

Sustentou-se, ainda, que a mutagdo constitucional serviria para combater a impunidade e evitar a
demora excessiva no julgamento dos recursos excepcionais. Em primeiro lugar, deve-se ter em mente que
o Poder Judicidrio, sobretudo o STE, tem o dever de “corresponder as expectativas juridico-constitucionais,
ou seja, atuar como guardido da CF e da eficacia dos direitos fundamentais” (LOPES JR., 2017, p. 1084),
ainda que tenha de desagradar aos anseios societarios. Além disso, a relativizagdo da presungdo de inocéncia
em nada contribui para otimizar a resolu¢ao dos processos nas instincias superiores, que deveriam ser
revitalizadas para atender ao excesso de demandas (o que indica um mau funcionamento das jurisdigdes
inferiores) de um vasto pais como o Brasil (LOPES JR., 2017).

Cumpre destacar que foram ajuizadas duas agdes declaratérias de constitucionalidade (as de n°43 e
44), para o fim de instar o STF a manifestar-se acerca da compatibilidade do art. 283 do CPP'* com a CE. Em

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 126.292. Tribunal Pleno. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Julgamento:
17/02/2016. Publicagao: 17/05/2016.

8 “Para simples reexame de prova nio cabe recurso extraordindrio”.
® “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”

10“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de senten¢a condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagao ou do processo, em
virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva”.
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medida cautelar, o Pretério Excelso manteve o entendimento firmado no habeas corpus n° 126.292. Além
do mais, em Recurso Extraordinario (RE) julgado sob o regime da repercussdo geral, portanto, com efeito
vinculante (por for¢a do art. 927, V, do Cédigo de Processo Civil - CPC), o STF reafirmou a possibilidade
de execugdo provisdria da pena.'!

Advirta-se que o art. 283 elenca as formas de prisdes admitidas no processo penal: a prisio em
flagrante, a prisao cautelar e a prisdo-pena, esta ultima que depende do trénsito em julgado da sentenca penal
condenatdria. Desse modo, anota-se que “qualquer outra espécie de prisao fere o principio da legalidade,
vez que a CE, bem como o Pacto de San José da Costa Rica do qual o Brasil ¢ signatario, determinam que
apenas lei em sentido estrito pode regulamentar matéria penal” (BEZERRA GONCALVES, 2018, p. 517),
o que demonstra a equivocidade da decisao da Corte Suprema.

A relativizagao da presungao de inocéncia no Supremo Tribunal Federal: comparativo entre a Decla-
racao Universal de Direitos Humanos e a Constitui¢cao Federal

Um dos pontos sustentados pelo Min. Luiz Fux no seu voto é o de que a nogdo do que vem a ser a
presuncao de inocéncia encontra-se no art. 11, § 1°, da DUDH, verbis: “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 lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias
a sua defesa”

O diploma internacional, a cuja exegese se alinhou o Pacto de San José da Costa Rica (art. 8°, § 2°),
exige para a queda da presungdo de inocéncia apenas a comprovagdo da culpabilidade do acusado. Desse
modo, aparentemente nao reclama, como o faz a CF (art. 5°, LVII), o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria. Dai porque, talvez, a extragdo do argumento decisério para o fim de relativizar a regra em
comento.

No entanto, ¢ preciso ter em mente que as difusdes da presungdo de inocéncia contidas na DUDH
e na CF nao se excluem; pelo contrario, mutuamente se complementam. Além disso, ndo se pode perder
de vista que a primeira surgiu exatamente com o escopo de privilegiar os direitos humanos e proteger o
individuo das arbitrariedades estatais (GUERRA, 2017), razdo pela qual as suas disposi¢oes nao podem ser
interpretados em desfavor da pessoa humana.

Desse modo, a partir de uma interpretagio sistemadtica, é possivel superar a aparente antinomia
instalada, no sentido de atribuir a melhor significacao possivel a totalidade hermenéutica do ordenamento
juridico em um processo de hierarquizagio axioldgica (FREITAS, 2010). E justamente a partir desse
metacritério da hierarquizagdo axioldgica que se pode buscar a compreensdo do direito em sua totalidade
e conferir-lhe a unidade e coeréncia necessarias para a boa aplicagao do complexo de normas juridicas.
Compreendesse-o a partir do conceito de FREITAS:

[...] possivel enunciar proposta conceitual de principio da hierarquizagdo axiolégica, em
tais termos: cuida-se, por assim dizer, de “metacritério” que indica, inclusive em face de
antinomias no plano dos critérios, a prevaléncia do principio superior, mesmo no conflito
entre regras, visando-se a impedir a autocontradicdo do sistema e resguardando a unidade

sintética de seus multiplos comandos. Unidade, esta, que se realiza, em definitivo, na
atuacao dos intérpretes (grifos do autor) (FREITAS, 2010, p. 116).

Assim, por intermédio de um escalonamento dos preceitos da DUDH e da CE é crivel afirmar

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 964.246/SP. Tribunal Pleno. Relator: Min. Teori Zavascki. Julgamento: 10/11/2016.
Publicagdo: 25/11/2016.

DiALOGO, Canoas, n. 39, p. 107-117, dez. 2018 | ISSN 2238-9024

113



114

Marcos Afonso Johner

que a regra contida nesta ultima deve prevalecer em relacdo aquela, e, consoante ja frisado, sem exclui-la,
justamente por mostrar-se mais favoravel a prote¢do dos direitos humanos e fundamentais do acusado.

Com efeito, a DUDH condiciona a queda da presungdo da inocéncia a prova da culpabilidade, mas
em julgamento publico no qual tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a defesa do réu.
Destarte, o contetdo axioldgico ai disposto deve ir além e atentar, ademais, para as normas constitucionais
do ordenamento juridico no qual se desenvolve o respectivo processo penal.

Significa dizer, no caso do Brasil, que se devem observar todas as diretrizes constantes na CE. A
primeira delas e uma, sendo a, das mais basilares de todas é a clausula do devido processo legal, estampada
no art. 5°, inciso LIV, verbis: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(grifo nosso). Esta barreira ao poder punitivo “configura dupla prote¢ao ao individuo, atuando tanto no
ambito material de protecao ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade
total de condi¢oes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa” (MORAES, 2014, p. 110). Interessa-nos
o exame da segunda faceta, bem explicada por BADARO:

De outro lado, o devido processo legal ainda mantém a sua face processual. O principio
do devido processo legal, em seu aspecto processual, é um principio sintese, que engloba
os demais principios e garantias processuais assegurados constitucionalmente. Assim,
bastaria que a Constituicdo assegurasse o devido processo legal e todos os demais
principios delede fluiriam. Nao se pode imaginar um due process que se desenvolva perante
tribunais de exce¢do ou perante juizes diversos daqueles definidos na Constituigdo. O
processo nao sera devido, alids, nem processo sera, mas sim mero procedimento, se nao

se desenvolver em contraditério. Um processo secreto e com decisdes ndo motivadas
sera um processo arbitrario (BADARO, 2015, p. 78-79)

Dessa maneira, a persecu¢do penal deve manter-se na mesma via de dire¢io de todas as
formalidades previstas, ndo s6 nas legislagdes infraconstitucionais, como, também e principalmente, na
CE Exemplificativamente, a interceptac¢ao telefonica nao autorizada pela autoridade judiciaria é uma prova
ilicita justamente porque nio observou o procedimento da Lei n° 9.296/1996 e o art. 5°, LVI, da Lei Maior.

Do mesmo modo, sera nulo o processo no qual o acusado nio esteja assistido por defesa técnica
(enunciado da Stimula n° 523 do STF), exatamente porque nao foram respeitados dois dos principais
corolarios do devido processo legal: o contraditério e a ampla defesa. Diferencia-os MORAES:

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condigdes que lhe
possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade
ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditorio é
a propria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a condugido dialética do processo
(par conditio), pois a todo ato produzido pela acusagao cabera igual direito da defesa de

opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que melhor lhe apresenta, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor (MORAES, 2014, p. 111).

E mais, a parte final do inciso LV do art. 5° da CF assegura ao acusado todos os meios e recursos
inerentes a ampla defesa. Perceba que tal dispositivo vai ao encontro do art. 11, § 1°, da DUDH, que estende
ao réu a possibilidade de se valer de todas as garantias necessarias a sua defesa. Jungidos ambos os preceitos
a clausula do devido processo legal, chega-se ao resultado de que o processo somente acaba quando
esgotadas todas as possibilidades de defesa do acusado; ou seja, quando nao caibam mais recursos da decisao
condenatdria. Desse modo, a partir de uma interpretagdo sistematica entre a DUDH e a CF, constata-se
que, se se devem assegurar todas as garantias a defesa, apenas o transito em julgado pode acarretar na queda
da presungdo de inocéncia, de tal modo que a execugdo provisoria da pena ndo tem respaldo constitucional.
Nesse sentido, ainda que com argumentagio diversa, ja se posicionava BADARO antes da mudanga de
entendimento do STF:
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E manifestagdo clara deste tiltimo sentido da presuncdo de inocéncia a vedagdo de prisdes
processuais automaticas ou obrigatorias. A presuncdo de inocéncia nao veda, porém, toda
e qualquer prisdo no curso do processo. Desde que se trate de uma prisio com natureza
cautelar, fundada em um juizo concreto de sua necessidade, e nao em meras presungdes
abstratas de fuga, periculosidade e outras do mesmo género, a prisao serd compativel
com a presun¢ao de inocéncia. Outra repercussio da presungdo de inocéncia, como regra
de tratamento do acusado, é a impossibilidade de execugdo proviséria ou antecipada da
pena (grifo nosso) (BADARO, 2015, p. 58).

Da mesma forma, LIMA:

Ora, se o Poder Publico esta impedido de agir e de se comportar em relagao ao acusado
como se este ja houvesse sido condenado, definitivamente, enquanto ndo houver
sentenga condenatéria com transito em julgado, é evidente que nao se admite uma
execugdo provisoria da pena pelo simples fato de o recurso ser (ou ndo) dotado de efeito
suspensivo. Isto importa em conferir efeito suspensivo indireto a todo e qualquer recurso
interposto com o fim de reformar sentengas ou acérdaos condenatdrios, inclusive aqueles
em relagao aos quais a lei for silente acerca desse efeito.

Por isso, ndo se admite a execug¢ao provisoria de sentenga penal condenatoria recorrivel,
sob pena de indevida violagdo ao principio da presun¢do de inocéncia (LIMA, 2016, p.
1659).

Destarte, denota-se que houve uma equivocada interpretagdo do art. 11, § 1°, da DUDH por parte
do STE A no¢io de presuncio de inocéncia ai disposta ndo conflita com a CE. Ambas se complementam e
ajuncao confere harmonia e coeréncia ao ordenamento. Admitir a execugao provisoria da pena, como estd
acontecendo, é flagrantemente inconstitucional, de tal sorte que a decisao do habeas corpus n° 126.292/SP
sequer pode ser considerada mutagdo constitucional, mas, sim, uma espécie de reforma do texto magno,
destoada de legitimidade democratica.

Ora, se interpretar/aplicar uma norma significa interpretar/aplicar toda a ordem juridica (FREITAS,
2010), o caminho seguido pelo STF ultrapassou o sinal vermelho e conflitou com a clausula do devido
processo legal e o principio da ampla defesa. A correcdo do erro deve passar pelo crivo de uma correta
interpretagdo sistematica, no sentido de visualizar os direitos fundamentos como totalidade indissociavel,
procurando restringir ao maximo as suas eventuais limitagdes e lhes emprestando a tutela reconhecedora
da eficicia direta e imediata (FREITAS, 2010).

Portanto, uma boa interpretacdo é aquela que sacrifica 0 minimo para preservar o maximo dos
direitos humanos e fundamentais (FREITAS, 2010), de tal sorte que, na divida, deve preponderar a escolha
que menos sacrifique a axiologia constitucional e que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2003), para, assim, atribuir a melhor significagdo possivel dentre as varias possiveis
(FREITAS, 2010), que, no caso vertente, informa que a queda da presun¢ao de inocéncia somente vai
ocorrer com o transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

Conclusao

O ordenamento juridico é composto por um conglomerado de normas, que podem ser divididas
dicotomicamente em regras e principios. As primeiras expressam um comando de dever-ser cujo
cumprimento se da na exata medida da sua prescri¢do, sem mais, nem menos. Para a resolu¢ao de um
conflito entre regras, ou se insere uma clausula de exce¢ao, ou se elimina uma das regras conflitantes. De
outro lado, os principios constituem mandados de optimizagdo, ordenando que algo seja realizado na
maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e faticas existentes. A solu¢do para a
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colisdo entre principios da-se pelo critério da ponderagao, sendo correto afirmar-se que um devera ceder
a0 outro no caso concreto, sem que isso acarrete em eliminagdo da ordem juridica.

Nessa dicotomia, constata-se que a presungdo de inocéncia se enquadra na categoria de regra, uma
vez que o art. 5°, LVII, da CF, estatui uma prescri¢do que nao admite ponderagao, tendo em vista que a sua
carga deontica ¢ precisa ao delimitar que a queda do estado de inocéncia somente ocorrera com o transito
em julgado da sentenca penal condenatodria, configurando um empecilho a execugao provisoria da pena.

No entanto, a partir do julgamento do habeas corpus n° 126.292, o STF relativizou o preceito
constitucional recém-referido e passou a admitir a execugdo proviséria da pena, quando confirmada a
senten¢a penal condenatdria em sede de acérddo prolatado em segundo grau de jurisdigao. Os principais
argumentos utilizados para a reviravolta jurisprudencial foram os seguintes: os recursos excepcionais nao
sao dotados de efeito suspensivo, devolvendo as Cortes Superiores apenas questdes de direito, e ndo de fato,
que se exaurem na instancia ordindria; a excessiva demora ao julgamento dos recursos excepcionais nao
corresponde as expectativas da sociedade, muitas vezes gerando sensagdo de impunidade e acarretando na
prescrigao.

Outro fator que parece ter sido decisivo a guinada jurisprudencial foi o conceito de presunc¢ao
de inocéncia estampado no art. 11, § 1°, da DUDH, que, em tese, ndo condiciona a queda daquela regra
ao transito em julgado, contentando-se com a comprova¢ao da culpabilidade, o que se daria apds o
esgotamento da analise do suporte fatico-probatorio.

Contudo, a partir de uma interpretagao sistematica articulada entre a DUDH e a CF, constata-se que
as nogoes de presun¢ao de inocéncia contidas em ambos os documentos nao se excluem; pelo contrario,
mutuamente se complementam. Deveras, a parte final do art. 11, § 1°, da DUDH, garante ao acusado que
lhe sejam asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. Dai que se deve atentar, ademais, para
o ordenamento constitucional. No caso do Brasil, a CF estabelece a clausula do devido processo legal, do
qual sdo corolarios o contraditorio e a ampla defesa, com todos os recursos e meios a ela inerentes. Assim
as coisas, somente com o transito em julgado da sentenca penal condenatdria é que se pode derruir a
presuncao de inocéncia, por imperativa exigéncia constitucional.

Portanto, em resposta ao problema deste escrito, é possivel afirmar que a execugao provisdria da pena
¢ incompativel com a DUDH e com a CF, sendo que o atual entendimento firmado pelo STF viola a regra
da presun¢ao de inocéncia, mormente a subregra de tratamento, relativizando um direito fundamental e
retirando a sua aplicabilidade imediata, o que demonstra um descompasso com o art. 5°, § 1°, da CFE, e de
toda a axiologia constitucional.
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