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EPIGRAFE

“Um homem ndo pode ser chamado culpado antes da
sentenca do juiz, e a sociedade s6 pode retirar-lhe a
protecdo publica apos ter decidido que ele violou os pactos
por meio dos quais ela Ihe foi concedida. Qual €, pois o
direito, sendo o da forca, que confere ao juiz o poder de
aplicar uma pena a um cidaddo, enquanto perdure a davida
sobre sua culpabilidade ou inocéncia? Nao é novo este
dilema: ou o delito é certo ou incerto; se € certo, ndo lhe
convém outra pena que ndo a estabelecida pelas leis, e sdo
indteis os tormentos, pois € inutil a confissdo do réu; se é
incerto, ndo se deve atormentar um inocente, pois é
inocente, segundo as leis, um homem cujos delitos nao
estejam provados.”

(BECCARIA, 2015, p. 68).



RESUMO

O objetivo desta monografia foi o de analisar o principio da presuncdo de inocéncia, sua
aplicabilidade no sistema juridico brasileiro e sua influéncia no instituto da prisdo definitiva
apos o duplo grau de jurisdicdo; além de apresentar uma abordagem histérica acerca do
principio da presuncdo d inocéncia, seu conceito e sua aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro; analisar a mudanca do entendimento jurisprudencial do STF a respeito da
presuncdo da inocéncia. Para atingimento deste objetivo o autor desenvolveu como
procedimentos metodoldgicos o método dedutivo, ou seja, a interpretacdo e analise de
posi¢des juridicas gerais que sustentassem ou negassem a possibilidade da execu¢do da pena
em segunda instancia. Completam esses procedimentos, a pesquisa bibliografica qualitativa,
ou seja, a revisdo doutrinaria em obras juridicas, tais quais livros, revistas cientificas e banco
de dados da Internet como o Google Académico revelando o que a bibliografia disponivel
credita sobre o tema em discussdo. Desta forma, os resultados da investigacdo mostraram que
apesar do dispositivo constitucional garantir que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria, a argumentacdo do STF é a de que a
legitimidade da execucdo provisoria apos a decisdo de segundo grau e antes do transito em
jugado vis garantir a efetividade do Direito Penal e dos bens juridicos por ele tutelados.

Palavras-chave: STF. Presuncéo de inocéncia. Transito em julgado.



ABSTRACT

The objective of this monograph was to analyze the principle of presumption of innocence, its
applicability in the Brazilian legal system and its influence in the institute of the definitive
arrest after the double degree of jurisdiction; besides presenting a historical approach on the
principle of presumption of innocence, its concept and its applicability in the Brazilian legal
order; to analyze the change in the jurisprudential understanding of the STF regarding the
presumption of innocence. To achieve this objective, the author developed as methodological
procedures the deductive method, that is, the interpretation and analysis of general legal
positions that support or deny the possibility of executing the sentence in second instance.
They complete these procedures, the qualitative bibliographical research, that is, the doctrinal
revision in legal works, such as books, scientific journals and Internet database like Google
Scholar revealing what the available bibliography credits on the subject under discussion.
Thus, the results of the investigation showed that although the constitutional provision
guarantees that no one will be found guilty until the final sentence of conviction is passed, the
STF's argument is that the legitimacy of the provisional execution after the second degree
decision and before of the transit in play vis vis guarantee the effectiveness of the Criminal
Law and of the juridical goods protected by it.

Keywords: STF.Presumption of innocence. Related searches

Traduzido por: Cleiber Fernandes dos Santos. Graduado em Letras Modernas pela Faculdade
de Filosofia do Vale de Séo Patricio.
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INTRODUCAO

Diante do entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) de que o réu tendo sua
sentenga condenatdria confirmada pelo segundo grau de jurisdi¢do, devera ser recolhido em
prisdo imediatamente, este trabalho de conclusdo de curso intitulado “Principio da Presungéo
da nao Culpabilidade Versus a Prisao Definitiva apds o Duplo Grau de Jurisdi¢ao” partiu do
principio de que o assunto em questdo provoca uma discussdo na esfera juridica, ainda que
maior parte dos ministros do STF tenham entendido que o réu pode iniciar o cumprimento da
pena desde tenha sido condenado por um tribunal, mesmo que tenha recursos pendentes no
Superior Tribunal de Justica (STJ) ou no proprio STF.

Ainda que para alguns juristas todas as prisdes ocorridas antes do advento do tréansito
em julgado da decisdo penal condenatoria, ndo se caracteriza natureza de pena, devendo ser
dotadas de cautelaridade, isso quer dizer que a prisdo processual s serd materialmente
constitucional, havendo necessidade urgente para a garantia da paz social e fundada num
minimo de pressuposto sobre a autoria do crime, do contrério, ela ndo sera admissivel em
nenhuma das suas formas, razdo por que, se decretada a prisdo antes do segundo grau de
jurisdicédo, esta devera ser prontamente relaxada pelo juiz, conforme preceitua o 5° artigo da
Constituicao Federal de 1988.

Por outro lado, ha opinides de que a decisdo tomada pelo STF definindo que a sentenca
penal condenatoria confirmada em recurso de segundo grau de jurisdicao, permite, sem violar o
principio da presuncdo de inocéncia, a execugdo provisoria da pena aplicada, esta medida
afirma a eficiéncia e confiabilidade do sistema punitivo e do processo penal.

Diante deste entendimento do STF, a culpa do réu estaria formada depois da decisdo
confirmatoria da condenacdo em segundo grau. Entdo, se o enunciado do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 impede qualquer tipo de condenacdo, pois se ninguém pode ser
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, levantou-se a
seguinte problematica: se 0 juiz deve estar convicto ao pronunciar o decreto condenatorio,
logo, como condenar em primeira instancia quem é considerado inocente até o trénsito em
julgado?

Para responder ao gquestionamento, tem-se como objetivo geral analisar o principio da
presuncdo de inocéncia, sua aplicabilidade no sistema juridico brasileiro e sua influéncia no
instituto da prisao definitiva ap6s o duplo grau de jurisdi¢do; enquanto os objetivos especificos

sdo: apresentar uma abordagem historica acerca do principio da presuncdo d inocéncia, seu
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conceito e sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro; analisar a mudanca do
entendimento jurisprudencial do STF a respeito da presungéo da inocéncia.

Os procedimentos metodologicos adotados para construcdo desta investigacdo foram o
método dedutivo, ou seja, a interpretacdo e analise de posi¢bes juridicas gerais que
sustentassem ou negassem a possibilidade da execucdo da pena em segunda instancia.
Completam esses procedimentos, a pesquisa bibliogréfica qualitativa, ou seja, a revisao
doutrinaria em obras juridicas, tais quais livros, revistas cientificas e banco de dados da
Internet como o0 Google Académico revelando o que a bibliografia disponivel credita sobre o
tema em discussé&o.

O estudo se justifica pela complexidade e necessidade de discussfes que 0 assunto
requer, uma vez que a garantia dos direitos individuais é condicdo premente e a presuncdo da
inocéncia passou a ser principio acolhido em grande parte dos paises democraticos, seja atraves
nas convengdes internacionais, ou através do ordenamento patrio desses paises.

No primeiro capitulo da monografia, fez-se um breve historico sobre a punicéo,
destacando que a criacdo das leis visava a garantia da liberdade dos individuos, uma vez que a
violacdo das leis era uma constante. Utilizou-se neste capitulo os estudos de Beccaria (2015) e
Foucault (1987). Para um melhor entendimento do assunto, descreveu-se também a origem do
Direito Penal na concepcdo de Jolo (2014) e Fadel (2012), bem como o nascimento da justica
no Brasil, com a criacdo do Cddigo Criminal (1830) e Cddigo do Processo Criminal (1832)
solidificando os atos da justica brasileira.

No segundo capitulo, tratou-se da presuncdo da inocéncia em seu contexto historico,
destacando alguns paises europeus e latino-americanos retratam esta questdo em suas
constituicBes. Completou este capitulo, a alusdo feita pela Constituicdo brasileira de 1988
sobre a presuncdo de inocéncia, bem como o uso dos termos ora presuncdo de inocéncia, ora
estado de inocéncia. também houve destaque neste capitulo, a aplicabilidade da presungéo da
inocéncia, relacionando-a ao tratamento imputado e posterior analise do material probatorio.
Esta reflexdo é importante para o entendimento sobre os desdobramos da presungdo de
inocéncia garantidos pela constituicdo federal de 1988.

No terceiro capitulo, fez-se uma reflex&o sobre 0 a mudanca do entendimento do STF a
respeito da presuncdo de inocéncia, tendo como escopo, habeas corpus 126.292/SP. Neste
sentido, a opinido de alguns estudiosos foi de extrema importancia para a melhor compreenséo

do assunto, que tem gerado polémica entre os legisladores.
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1 BREVE HISTORICO SOBRE A PUNICAO

Na histdria da humanidade a punicdo surgiu, ao longo dos tempos, como forma de
retirar de alguém algo que o fizesse falta ou o afetasse diretamente tendo o poder como o
unico donatério do direito de punir. Percebe-se, portanto, que a punicdo ao longo dos tempos
tem sido uma forma de se auto afirmar. A Justica, braco do Estado e donataria de poder foi
incumbida de fazer a manutencdo da ordem deste mesmo Estado.

A punicdo vem sendo discutida e modificada ao longo dos anos. Estudiosos como
Michel Foucault e Cesare Beccaria procuraram em seus estudos entender o surgimento da
punicao e seus objetivos.

Nesse sentido, Beccaria (2015, p.7) nos apregoou, “consultemos, pois, 0 coragao
humano, acharemos nele os principios fundamentais do direito de punir”. Em verdade,
mostra que a punicdo é algo que nasceu junto a esséncia humana, a qual é inevitavel sua ndo
percepcao ou o seu desprezo. No entanto, tais punicdes sdo seguidas por meio de leis que as
regem. Leis estas que sempre possuem um proposito que ndo se resume a mera punicao.

Desta forma Berccaria (2015, p.7) salienta que “ninguém faz algum sacrificio visando
apenas 0 bem publico, ou seja, tudo que for feito a um interesse sobre aquilo”. Destarte,
nenhuma lei foi feita exclusivamente para punir.

Segundo Foucault (1987, p.8) “o que houve com a punicdo foi a naturalizacdo da
punicdo”. Parafraseando Foucault, ndo é s6 nas belas-artes que se deve seguir fielmente a
natureza, pois as instituicdes politicas, pelo menos as que tém um carater de sabedoria e
elementos de duracédo, se fundamentam na natureza. Ele nos diz que ndo podemos definir a
pena apenas a simples definigdo do natural, pois ha delitos peculiares a qual por muitos anos
foram atribuidos ao suplicio.

Os fanaticos se glorificam tanto de suas opinides quanto dos suplicios que suportam
por elas. A punigdo fisica por muitos anos perfurou os limites da historia, violentando e
fragilizando a justica fazendo com que a mesma confunda o seu papel.

Todavia Beccaria (2015) salientou que:

Cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte,
fatigados de uma liberdade que a incerteza de a conservar tornava indtil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranca. A soma de
todas essas por¢des de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou a
soberania da nacdo; e aquele que foi encarregado pelas leis do deposito das
liberdades e dos cuidados da administracdo foi proclamado o soberano do povo
(BECCARIA, 2015, p.7).
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Sendo assim, Beccaria (2015) destaca que a formacdo das leis surgiu a partir da
necessidade de garantir a liberdade dos membros de uma sociedade em comum. O mesmo
observa que a sociedade na tentativa de reprimir as acdes malvistas, estabeleceram um
contrato social elegendo um soberano como detentor da liberdade e defensor da lei.

Também nos diz que quando havia uma violagdo deste contrato o soberano reclamava

0 cumprimento das leis.

Com efeito, no caso de delito, h4 duas partes: o soberano, que afirma que o contrato
social foi violado, e 0 acusado, que nega essa violago. E preciso, que, pois, que haja
entre ambos um terceiro que decida a condenacdo. Esse terceiro € o magistrado,
cujas sentencas devem ser sem apelo e que deve simplesmente pronunciar se hd um
delito ou se ndo ha. (BECCARIA, 2015, p.9)

A figura do magistrado como é representado por Berccaria, pode ser entendida como a
de um mediador da justica. Contudo, como foi dito transparece que 0 mesmo agia de acordo.
No entanto, as sentencas proferidas pelo julgador eram peculiares, pois segundo Foucault
(1987, p.30) “os mesmos recorriam ao suplicio, ou seja, ao castigo fisico para punir os
infratores. As penas fisicas tinham, portanto, uma parte consideravel. Os costumes, a natureza
dos crimes, o status dos condenados as faziam variar ainda mais”.

Vale ressaltar, que os rigores das penas sdo determinados por leis que se amplificam a
cada dia mais. Sendo um fator interessante, a incrivel capacidade com que a sociedade defini
a criminalidade e sobre elas reger leis especificas para reprimir o criminoso. Por outro lado, as
leis estdo sujeitas a interpretacdo do magistrado, fator que amplifica ainda mais as formas de

punicdo. Berccaria compreende que:

Resulta ainda, dos principios estabelecidos precedentes, que 0s juizes dos crimes
ndo podem ter direito de interpretar as leis penais, pela razdo mesma de que nao sédo
legisladores. Os juizes ndo receberam as leis como uma tradicdo domésticas, ou com
um testamento dos nossos antepassados, que aos seus descendentes deixaria apenas
a missdo de obedecer, receberem-nas da sociedade viva, ou do soberano, que é
representante dessa sociedade, como depositarios legitimos do resultado atual da
vontade de todos. (BECCARIA, 2015, p.10).

Com as declaragdes de Berccaria, percebe-se que, 0 mesmo enfatiza que além de
existir as leis que regem o convivio social, existe o0 magistrado, que possui 0 dever de mediar
as relagdes entre o estado e o acusado.

Conclui-se, portanto, ocorre que as leis sdo interpretadas pelo magistrado, tornando as
penas relativas. Da mesma forma, percebemos que Berccaria afirma que a sociedade € viva e

possui necessidades distintas, por isto que a magistratura interpreta as leis. Contudo, 0 que
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garante que os magistrados sejam imparciais e exercam de fato a mediacdo? Necessariamente
devemos refletir mais sobre este assunto.

O rigor da pena e a frieza do carrasco, durante os séculos XIII e XIX estavam
extremamente orientadas pelos costumes culturais, politicos e sociais da época.  Devemos
entender que, deste modo, estavam estabelecidos as relacGes de poder e o contrato social,
mencionado por Berccaria, poderia ser facilmente representado por uma balanca sem

contrapeso, onde a figura do soberano sempre pesava mais do que a justificativa do acusado.

O suplicio se inseriu tdo fortemente na pratica judicial, porque é revelador da
verdade e agente do poder. Ele promove a articulagcdo do escrito com o oral, do
segredo com o publico, do processo de inquérito com operagdo de confissao;
permite que o crime seja reproduzido e voltado contra o corpo visivel do criminoso;
faz com que o crime no mesmo horror, se manifeste e se anule (...) (FOUCAULT,
1987, p.47).

Ao analisar a afirmacdo acima, percebe-se que o uso do suplicio no judiciario
prevaleceu como pratica cuja o objetivo é extrair a “verdade” dos acusados. Este habito esta
extremamente ligado a teoria de que 0 acusado seria inocente se resistisse a tortura.

Por outro lado, Beccaria (2015, p.20) indaga “qual o fim politico dos castigos? Quanto

0 terror que imprimem nos coragdes inclinados ao crime” tece a seguinte reflexao.

Direi ainda que é monstruoso e absurdo exigir que um homem seja acusado de si
mesmo, e procurar fazer nascer a verdade pelos tormentos, como se essa verdade
residisse nos musculos e nas fibras do infeliz! A lei que autoriza a tortura e uma lei
que diz: “Homens, resista a dor. A natureza vos deu um amor invencivel ao vosso
ser, e o direito inaliendvel de vos defenderdes, mas, eu quero criar em vos um
sentimento inteiramente contréario, quero inspirar-vos um édio de vos mesmos,
ordeno-vos que vos torneis vosso préprio acusadores e dirigieis enfim a verdade ao
meio das torturas que vos quebrardo os ossos e vos dilaceragdo os musculos...”

(BECCARIA, 2015, p.20).

A partir desta afirmacdo, compreende-se que o método de puni¢do que envolve o
suplicio possui como logica, a extracdo da verdade pela resisténcia fisica do acusado, bem
como, impor sobre 0 apenado uma condicao de acusador de si mesmo.

Esta préatica contribui para pressionar o reeducando psicologicamente e fisicamente a
se assumir como infrator. Por outro lado, ndo devemos pecar em julgar estas praticas de
punicdo antes de conhecer o contexto e a l6gica a qual estavam inseridas.

Foucault (1987) enfatizou:

Inexplicavel, talvez, mas certamente nédo irregular nem selvagem. O suplicio € uma
técnica e ndo deve ser equiparado aos extremos de uma raiva sem lei. Uma pena, ser
um suplicio, deve obedecer a trés critérios principais: em primeiro lugar, produzir
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uma certa quantidade de sofrimento que se possa, se ndo medir exatamente, ao
menos apreciar, comparar e hierarquizar; a morte é um suplicio na medida em que
ela ndo é simplesmente privacdo do direito de viver, mas a ocasido e o tempo final
de uma graduacdo calculada de sofrimento (...) (FOUCAULT, 1987, p.31).

O sofrimento ordenado ao qual se refere como suplicio, fez parte do ambito de
punicdo do século XIIl ao inicio do século XIX. Mesmo ap6s uma analise de grandes
filésofos e criminalistas como os supramencionados, compreende-se que a punicdo esteve
interpretada por nogdes da natureza.

Talvez tenham abrandado o discurso sobre estas praticas de punicdo, mas o fato é que
as mesmas demostravam ter l6gica no contexto a qual estavam inseridas. ~ Em verdade, ha
varias relagbes de poder sobre este rito que contribuem para entendermos esta forma de

punicéo.

1.1 AORIGEM DO DIREITO PENAL

Com o avanco das relagBes sociais humanas o homem procurou o convivio social, ou
seja, procurou interagir entre outros individuos do seu espécime. No entanto em meio a esta
convivéncia, surgiram os conflitos que abalaram o convivio em sociedade, germinando assim
através do tempo o direito penal, ou seja, o direito a punicao.

Segundo Jolo (2014, p. 1), “desde o surgimento da humanidade houve o aparecimento
e a evolugéo das ideias penais. Dessa forma, o direito penal sofreu transformagdes cada vez
que a propria humanidade se modificava”. Assim pensado se entende que o direito a puni¢ao
surgira a partir das transformacges sociais humanas e, consequentemente, a punicdo passou a
ser regulada pelo grupo social onde pertence o individuo.

Fadel (2012) argumentou que:

Inimeras ocorréncias ndo chegaram a ser reguladas, vale dizer, resolvidas pelas
normas do ordenamento juridico, pois muitas vezes o controle social é eficazmente
realizado mediante a atuagdo de outros 6rgaos instituicdes, tais como a familia, a
escola, a igreja etc. Mas, quando o comportamento desviante ofende bens
fundamentais ao ser humano e a sociedade, se faz necessaria a interferéncia do
Direito com o fito de restabelecer, da melhor e mais eficaz maneira possivel, a paz
social (FADEL, 2012, p.1).

Desta forma entende-se que a justica em seus primordios foi intensamente regulada
pelos grupos aos quais o individuo estava inserido, como por exemplo, grupos familiares e
sociais.

Sendo assim, a intervencdo do Estado em conflitos pessoais fora efetivada somente
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quando houve risco a paz social. No entanto, nem sempre o estado se sensibilizou aos
conflitos sociais, “embora 0 Direito Penal esteja evidentemente ligado a evolugdo das
organizac6es do homem em sociedade, ndo se pode ligar estreitamente os métodos de punicao
a justica justa, mais sim a vinganca penal que se dividia em trés; vinganca divina, vinganca
privada e vinganga ptblica”. (CUNHA, 2017, p.43).

A vinganca Divina era um reflexo do misticismo extremamente ligado as teorias da
origem humana, para Cunha (2017, p.43) esta “vinganca estava relacionada as questdes
naturais da vida como a chuva e 0s raios etc. ou seja, para evitar desastres com a seca e
enchentes, recorriam-se ao sacrificio humano para evitar retalia¢des divinas”.

No entanto, era aplicada a mesma vinganca sobre aqueles que blasfemassem ou
desonrassem determinada entidade. Sendo assim, era considerado justo pelo grupo social o
sacrificio ou a pena de morte. Ja na vinganca privada, uma vez cometido o crime, a reacao
geralmente partia da vitima ou de pessoas préximas a ela, sendo assim ndo mais ligada a
divindade.

Mais uma vez Jolo (2014) contribuiu com seus estudos afirmando que “Quando o
acusado fosse do mesmo grupo social, a reacdo poderia ser a mutilacdo de seu corpo ou sua
expulsdo do grupo, para que o mesmo morresse a mercé de outros grupos conflitantes”.
(JOLO, 2014, p. 2).

Este tipo de conduta segundo Fadel (2012) era conhecido como Tabelido, uma espécie
de lei que regia a conduta moral e religiosa de determinados grupos. Por outro lado, estas
punicdes poderiam fragilizar o grupo pertencente ao criminoso, pois com estas punicdes eles
se privavam de um membro de sua guarni¢do, contudo devido esta realidade, surgiram penas
alternativas aos castigos fisicos.

Fadel (2012) esclareceu que:

Consistia na possibilidade concedida ao ofensor de “comprar” o direito de revide do
ofendido ou de sua familia, mediante 0 pagamento em moeda, metais preciosos,
armas, gado, utensilios, roupas etc. Em sintese; a puni¢do, que até entdo era
estritamente corporal, passou a admitir a possibilidade de sua substituicdo por
valores ou bens. Tem-se na composi¢do, prevista no Direito civil, bem como, da
pena de multa do direito penal (FADEL, 2012, p.3)

Com o0 avanco nas organizagOes sociais e o fortalecimento do Estado, surgiu a
vinganca publica, para (CUNHA, 2017, p.44) “a vinganga publica deixou de lado a
religiosidade e a particularidade ao atribuir poderes ao Estado”, permitindo que o Estado

gerenciasse os conflitos sociais com a aplicagdo da pena publica.
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A intervencdo do Estado a estas questdes ndo significava que 0 mesmo estivesse
sensibilizado com os conflitos, mais sim para garantir e proteger a existéncia do soberano.
Fadel (2012) salientou que:

Porém, na verdade, o que se viu foram situacBes despéticas, pois o0 senhor reinante,
que entdo concentrava poderes quase absolutos, podia considerar criminosas, caso
fosse conveniente, as condutas que bem entendesse, deixando a populacdo
aterrorizada, pois que nao tinha seguranca publica (FADEL, 2012, p.3)

Com isso compreendemos que a intervencdo do Estado e o nascimento da justica a
partir destes atos nos remetem a uma origem de abusos e desproporcionalidade nas punices.
Sendo assim, “por mais que o Estado exer¢ca com rigor desmedido, representa um limite para
a atuacgdo individual”. (JOLO, 2014, p.4).

Inicialmente o Direito Penal era fortemente ligado a religiosidade e as explicacfes
divinas, sendo assim fortemente ligado aos lagos familiares que a partir de ordenamentos
espirituais regiam as leis que garantiam a convivéncia social, no entanto, com a evolugéo da
organizacdo social humana culminando posteriormente com a criacdo do Estado, o Direito
Penal passou a ser regido por instituicdes soberanas sustentadas pelo estado.

Para explicar esta evolucgdo da justica valeu-se da civilizagcdo romana. Ocorre que esta
civilizacdo em seus primordios se ordenava a partir das vingancas penais, como bem disse
Cunha (2017, p.46) “nos primoérdios de Roma existia uma forma particular de direito, onde o
poder familiar dispunha de amplos poderes sobre seus familiares e escravos, aplicando as
puni¢des como lhes conviesse”.

Entretanto “com o advento da Republica Romana ocorreu a ruptura e o
desmembramento destes dois alicerces”. (JOLO, 2014, p.4). Desta forma a partir do
surgimento desta mentalidade que representou uma evolugdo na organizagao social surgia um
modelo de justica que rompeu com os pilares do Direito a vinganca penal, sendo desfeito o
lago religioso e familiar das puni¢6es contido na vinganca penal.

Jolo (2014) destacou que:

A partir desse momento, aboliu-se o periodo das vingangas e 0s crimes passaram a
ser divididos em crimes publicos e crimes privados. Os crimes publicos eram
aqueles que traziam algum mal & sociedade e eram punidos pelo Estado, enquanto os
crimes privados eram aqueles cometidos contra os particulares, cuja punicdo ficava a
cargo deles mesmo, sendo que o Estado apenas regulava estas punicfes caso fosse
necessario (JOLO, 2014, p.0)

A partir deste momento surgiu em Roma o modelo primitivo de julgamento gerido
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pelo Estado, Cunha (2017) expds que:

A estrutura de imposicao da justica altera-se em Roma a partir de entdo. A vinganca
privada ndo mais existe. O Estado se ocupa dos julgamentos penais, com exce¢do
das questbes disciplinares domesticas, que continuam sendo dominadas pelas
familias, ndo mais de forma ilimitada. Os comicios e julgamentos populares dao
lugar a tribunais pertencentes que realizam inquéritos presididos por magistrados.
Sdo as chamadas questiones perpetue. A acusa¢do ndo e papel do estado, mas feita
por qualquer cidaddo que leva a questdo para o tribunal. A pena capital €
praticamente extinta, e as reprimendas devem estar previamente cominadas, assim
com os delitos (origina-se dai o principio de reserva legal) (CUNHA, 2017 p. 46).

Com esta mudanga no comportamento humano com relagdo as puni¢cdes, pode-se
compreender o inicio de um formato de justica a qual se conhece nos nossos dias atuais, pois
com o findar da vinganca penal surgem os tribunais geridos pelo Estado que passaram a julgar
assuntos levados pelo povo a sua apreciacao.

Contudo ndo foram somente os Romanos que desenvolveram formas peculiares de
justica, os Germanicos também desenvolveram formas distintas de resolver os conflitos
sociais. Segundo (FADEL, 2012, p.8) “os germanicos listavam delitos, praticados contra o
interesse comum e delitos privados os quais, uma vez praticados, implicavam na perca da
paz”. O mesmo destaca que, uma vez cometido o delito publico o criminoso perdia o direito a
vida e qualquer pessoa da sociedade estava autorizada a elimina-la. No que se refere ao delito
privado cometia a vitima ou seus familiares exercer o direito a vinganca.

Este tipo de conduta extremamente ligado ao periodo de vinganca penal se findou a
partir da implantacéo do sistema tabelido. Este sistema consistia em leis que geriam a moral e
a conduta social da populacéo.

No entanto estas leis ndo eram exatamente proporcionais aos delitos cometidos e eram
julgadas por uma espécie de juiz de oficio, que tinha como obrigacdo julgar e condenar os
culpados pelos crimes cometidos. Para melhor compreendermos esta a¢éo da justica primitiva

Fadel (2012) nos esclarece que:

A prova no processo penal era regida pelas Ordélias ou Juizes de Deus, método
cruel, que tinha por fundamento a crenca que determinada divindade interviria no
julgamento a crenga que determinada divindade interviria no julgamento,
demostrando a verdade, e assim, a inocéncia do acusado. Referidas espécies de
provas, em voga durante a ldade Média e originadas dos povos europeus, durante 0
dominio Germanico-Barbérico, consistiam em impingir ao acusado sofrimento
fisicos de toda sorte, tendo-se o por inocente se ndo sucumbisse. Assim eram a
“prova pelo fogo’’, pela qual se entendia que, ndo houvesse culpa, nada sofreria o
acusado caso descalco caminhasse sobre uma chapa de ferro incandescente...
(FADEL, 2012, p.8).

Com estas informagOes compreende-se o quanto a influéncia da mitologia se estendia
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sobre o ordenamento juridico germanico ao se permitir o sofrimento antecipado do acusado
sendo isso usado como prova de sua inocéncia ou culpa.

Este tipo de conduta era considerado comum e aceita pela sociedade vigente. Por outro
lado, os germanicos desenvolveram uma técnica de sanar os conflitos sociais de uma forma
alternativa a violéncia fisica, através da “composi¢éo judicial”, sendo que esta composigdo era

dividida em trés espécie conforme esclarece Prado (2011):

1-Wergeld- composicdo paga ao ofendido ou ao seu grupo familiar, a titulo de
reparacéo pecuniaria;

2-Friedgeld ou Fredus- pagamento ao chefe tribal ao tribunal, ao seu soberano ou ao
Estado, como preco da paz.

3-Outra caracteristica importante do direito germéanico de acordo com Mirabete foi a
auséncia de distin¢do entre dolo, culpa e caso fortuito, determinando-se a punic¢do do
autor do fato sempre em relacdo ao dano por ele causado e ndo de acordo com o
aspecto subjetivo de seu ato. Surgiu assim a primeira ideia de responsabilidade
objetiva (PRADO, 2011, p.82).

Desta forma compreender-se que a evolucdo do Direito Penal se completa por meio do
aperfeicoamento das relacdes sociais fortalecendo assim as prerrogativas de poder do Estado,
de forma a garantir a soberania dos governantes a partir da punicéo.

E pertinente lembrar que, nos dois exemplos supracitados podemos entender que as
relacBes divinas controlavam as prerrogativas de punir. Por outro lado, é visivel que a partir
da evolucdo das relacdes sociais estes povos passaram adotar penas alternativas ao sufragio
prevalecendo assim, a figura do Estado, entidade donatéaria do poder responsavel por gerir as
relagdes sociais.

1.2 O NASCIMENTO DA JUSTICA NO BRASIL

A origem do Judiciario no Brasil se deu a partir da efetivagdo da colonizacao
portuguesa ao Brasil, sendo que “o primeiro estabelecimento de leis com atribuigdoes de
Tribunal, foi o Tribunal das Rela¢des da Bahia, criado em 1587 (OLIVEIRA, 2007, p.6), que
tinha como funcdo julgar todas as causas de segunda instancia da Coldénia. Como primeiro
tribunal da Coldnia enfrentou dificuldades em atender todo o territorio colonial, desta forma
em 1751 foi criado o Tribunal das Rela¢Ges do Rio de Janeiro, responsavel por atender toda a
regido sul da coldnia.

Com a instalacdo destes tribunais 0 monarca portugués conseguiu garantir 0S
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interesses da metropole sobre a coldnia, destacando assim uma lenta estruturacdo das formas
de punicédo e ordenamento juridico da col6nia.

No mesmo passo Oliveira (2007) esclareceu que:

A coroa portuguesa sempre teve interesse em modificar o sistema juridico vigente.
Muister ressaltar que mesmo sofrendo forte contraposicdo de opinifes, desde as que
acham um erro imperdoavel via distancia e pobreza da col6nia, desde as que
opinavam que por aqui perda de tempo ante a falta de grandiosidade destas terras do
além-mar, a coroa o fez. A América sulista brasileira comeca a se mover, mesmo
que lentamente; a seu tempo estruturado por uma imposicdo de la4 para ca
(OLIVEIRA, 2007, p.6).

Por esta afirmacdo, constata-se que embora ndo fosse bem aceita as ideias de
estruturacdo politica, social e juridica na Colbénia a monarquia portuguesa o fez celebrando
um lento processo de organizacgdo juridica marcado por injusticas e lentid&o.

No entanto, mesmo havendo os Tribunais de RelacGes fixados na Coldnia, a ultima
instancia de recurso permanecia em Portugal, sendo denominada a Casa das Suplicagdes que
atuava como Tribunal de Ultima instancia. Este exercia seu julgamento por todo o Império
portugués.

A Casa das Suplicacbes como detentora de Ultima instancia no julgamento atendia
apenas as grandes acgdes, ou seja, questdes que envolvessem grandes quantias em dinheiro,
descartando assim toda e qualquer possibilidade de recurso por parte da pobreza.

Desta forma, podemos perceber que a justica colonial brasileira se se limitava a
garantir a prosperidade da Monarquia em terras além mar. Para fortalecer ainda mais estas
relacdes e devido as solicitagdes por parte dos governos provinciais, com relacdo a melhoria
da justica na Colonia o “Principe com Guarda D. Fernando José de Portugal cria a Casa das
SuplicagOes do Brasil como Tribunal de ultima instancia” (OLIVEIRA, 2007, p.7), passando
a julgar todo e qualquer processo que houvesse carater recursal.

Com a implantagdo da Casa das Suplicacdes do Brasil na Cidade do Rio de Janeiro, e
a vinda da familia Real ao Brasil a justica toma novos rumos e se estrutura com maior forca
em todo o pais.

Sadek (2010) contribuiu com a seguinte informacéo:

Apesar dessa hierarquizacdo, antes da chegada de D. Jodo VI, em 1808, nado
dispunhamos, a rigor, de uma estrutura com fungdes judiciais. A incipiente
organizacdo juridica era incapaz de se contrapor ao dominio do arbitrio,
caracterizando-se muito mais como uma instituicdo com func¢des administrativas e
politicas. Essa situacdo s6 comecou a se modificar no inicio do século XIX, com a
vinda da familia real portuguesa ao Brasil, com a Independéncia e, formalmente,
com a Carta constitucional outorgada de 1824, que colocou o judiciario como um
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dos quatro poderes, ao lado do Executivo, do Legislativo e do Moderador. Mesmo
assim nessa fase inicial, o judiciario ndo apresentava efetivas condi¢des nem de
independéncia, nem de eficiéncia (SADEK, 2010, p.2).

Com a afirmacéo acima, pudemos entender o tamanho da dificuldade do Judiciario em
assumir sua competéncia. O mesmo atuava como ferramenta administrativa e néo
inteiramente judiciaria. E evidente a ineficiéncia da mesma, uma vez que nio se diferenciava
quando o assunto era o direito penal prevalecendo sempre sob o julgamento a determinacao
do monarca.

Apos a proclamacdo da Independéncia por D. Pedro 1, as institui¢des se fortaleceram
ainda mais, centralizando todo o poder sobre o soberano, além de que permaneceu no pais
uma estrutura administrativa servil para com a evolucdo da justica brasileira. No que se refere
ao Direito Penal permaneceu a crueldade nos julgamentos, sendo que constantemente fora
utilizado tortura e dor para garantia da punicéo.

Fadel (2012) esclareceu que:

Durante a fase Imperial, o direito penal foi largamente utilizado pelo soberano como
instrumento de coercdo e dominagdo para a um sO tempo, privilegiar fidalgos,
desembargadores, os amigos de El Rei e, ainda, reprimir os menos favorecidos, bem
como aqueles que ousassem se rebater contra a coroa. (FADEL, 2012, p.4).

Ainda se tratando sobre o Direito Penal no Brasil, temos como exemplo histérico a
condenacdo do Alferes Joaquim José da Silva Xavier (Tiradentes), sendo condenado por Dona
Maria Leopoldina. Sua pena além de violenta atingiu seus familiares. Destarte, percebe-se o
quanto as punicfes eram carregadas de rancor e exageros monarquicos, no que se refere ao
controle das puni¢fes. Da mesma forma e importante destacar que as leis que aqui vigoravam
possuiam extrema ligacdo com a visao de justica europeia.

Por outro lado, durante o periodo Imperial brasileiro houve uma grande preocupacgao
por parte do imperador em se distanciar do modelo de justica fixados no Brasil principalmente
das ordenacdes das Filipinas.

Desta forma abriu se a oportunidade de reestruturagdo do Codigo Penal do império,
sendo que se pretendia afastar dos modelos de leis mais ndo era pretendido perder os
privilégios ja garantidos. Para tanto “foram elaborados o Codigo Criminal 1830 e o Codigo do
Processo Criminal de primeira instancia 1832”, ambos os cdodigos foram considerados os
documentos mais bem elaborados pelo legislativo brasileiro, sendo utilizados como modelo
por boa parte dos paises hispanicos americanos. (NASCIMENTO, 1997, p.37)

Para este mesmo autor, o mentor de tais documentos foi Bernardo Pereira de
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Vasconcellos, que pretendia que o pais fosse portador de um moderno Cddigo de Leis, o qual
garantisse a execucao das penas e tratasse de forma “auténoma e dindmica” as penas a serem
decretadas.

Estas considerac@es iniciais sobre o conceito de punicdo e a origem do Direito Penal,
bem como a compreenséo sobre 0 nascimento da justica no Brasil, constitui-se de arcabougo
para 0 entendimento do proximo capitulo sobre o contexto histérico da presuncdo de
inocéncia e seus principais conceitos, destacando-se o que preconiza a Constituicdo Federal
de 1988.
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2 PRESUNCAO DE INOCENCIA: CONTEXTO HISTORICO

Neste capitulo houve um esclarecimento de que ndo ha registro de presuncdo de
inocéncia antes do seculo XVIII, quando ocorriam varias atrocidades contra a sociedade,
acusacOes e prisOes arbitrarias, sem a observagdo de regras processuais. Esse esclarecimento
inicial é importante porque mostra o contexto historico em que a presuncdo de inocéncia foi
desenvolvida e sua importancia na definicdo de presuncédo da culpabilidade.

Importa ainda, antes destas discussfes, a descricdo do conceito de presuncdo de
inocéncia. A Declarac¢do dos Direitos Humanos, aprovada em 1948, em seu artigo 9° dispos
que todo acusado deve ser considerado inocente até ser declarado culpado e se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa deverd ser
severamente reprimido pela lei. Esse conceito se opds ao lluminismo inquisitorio que foi
marcado por torturas, agressdes e desmandos sem prova que pudesse condenar de fato, o
acusado.

Sobre essa questdo, a Convencao Europeia de Direitos Humanos promulgada em 1950
estabeleceu sobre a presuncdo de inocéncia que qualquer pessoa acusada de uma infragdo,
presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente demonstrada. O
mesmo raciocinio estabeleceu os legisladores na Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos, de 1969, em seu artigo 8°, preconizando que todo individuo acusado de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se puder comprovar de forma legal sua
culpabilidade.

Para Barbagalo (2015, p.11) trata-se de garantia concebida “a partir do principio da
dignidade da pessoa humana e desenvolvida a partir do devido processo legal exigido nos
principais diplomas internacionais e nas constitui¢des de praticamente todo mundo.”

Tourinho Filho (2010) também contribuiu com esse assunto afirmando que sendo o
individuo presumidamente inocente, sua prisdo antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria implicaria antecipacdo de pena, e ninguém pode ser punido antecipadamente,
antes de ser definitivamente condenado, a menos que a prisdo seja indispensavel a titulo de
cautela.

A presuncdo de inocéncia parte do principio de que um individuo s6 pode ser
considerado culpado quando o juiz tiver a convic¢do sobre sua culpabilidade, tendo como

base as provas de acusacdo suficientes e legalmente obtidas em raz&o do processo. Nesse



24

sentido, o referido processo deve ser regido por um principio que deve ser permanentemente
respeitado, desde o seu inicio até a decisdo judicial em julgado, uma vez que a presuncao de
inocéncia exige que se coloque o arguido como protagonista das atuacdes do procedimento
penal.

O primeiro jurista a declarar o principio da presun¢do de inocéncia, registrado em seu
livro publicado em 1764 foi Beccaria. A partir da afirmativa de que “Um homem ndo pode
ser considerado culpado antes da sentenca do juiz, e a sociedade apenas lIhe pode retirar a
protecdo publica depois que seja decidido que ele tenha violado as normas em que tal
protecdo lhe foi dada” (BECCARRIA, 2015, p.68), a presuncdo da inocéncia passou a fazer
parte do sistema processual de grande parte dos paises do mundo.

Beccaria considerava que a sociedade estaria em risco quando a préatica politica ou
social fosse imposta através de punicdes ou acusacBes que ndo tivessem legitimidade,
fragilizando a seguranga e a confianga do cidaddo em seus representantes.

Este autor também afirmou que apenas as leis poderiam decretar as penas dos delitos e
esta autoridade s6 poderia residir no legislador. Portanto, as decis@es judiciais deveriam servir
de modelo para toda a sociedade, desde que os cidaddos acreditassem que os legisladores
também fossem individuos honestos e justos.

Ao realizar a leitura de alguns autores como Barbagalo (2015) e Varalda (2007),
constatou-se que a maior parte das constituicdes dos paises do mundo consagram a garantia
da presuncdo de inocéncia. Em alguns paises europeus como a Franca a presuncao da
inocéncia ndo esta prevista de forma expressa pela Constituicdo, mas garante em seu
predmbulo que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, tem efeito
constitucional.

Quando partimos para a Italia, a presungdo de inocéncia é prevista na constituicdo
desde 1947. Em outro pais, a Espanha, a presuncdo de inocéncia esta prevista no art. 24 da
constituicdo promulgada desde 1978.

De igual modo, a constituicdo portuguesa de 1976 optou por garantir a presuncdo de
inocéncia em seu artigo 32: “Todo arguido se presume inocente até o transito em julgado da
sentenga de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as
garantias da defesa” (GOMES, 1996, p.28).

Na constituicdo alema de 1949 ndo ha de forma expressa a garantia de presuncdo da
inocéncia, no entanto, os principais juristas do pais consideram esta garantia incluida no
principio do Estado de Direito e no que diz respeito a dignidade humana.

E importante destacar que na constituicdo norte-americana ndo ha de forma expressa a
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garantia da presuncdo de inocéncia. No entanto, esse principio foi reconhecido pela Suprema
Corte desde 1895.

Mais recentemente, a constituicdo da unido europeia definiu a presuncdo de inocéncia
em seu artigo 108 afirmando que “Todo acusado se presume inocente, enquanto sua
culpabilidade ndo for declarada legalmente” (FERREIRA, 2013, p.43).

Nos paises sul-americanos, destaca-se a Argentina, que apesar de ndo prever a
presuncédo de inocéncia na sua constituicao datada de 1860 e suas reformas (1866, 1898, 1957
e 1994), mas os juristas daquele pais entendem que a presuncao da inocéncia é recepcionada
pelos dispositivos dos art. 31 e 33.

De igual modo, a constitui¢cdo do Uruguai ndo expressa de forma clara a presuncao de
inocéncia, mas os juristas declaram que estaria implicito no art. 12, que se refere ao devido
processo legal: “Ninguém pode ser punido ou preso sem o devido processo legal e sentenga
legal”, conforme registrado por Bento (2007, p.48).

A conclusdo a que se chegou nesta discussdo histérica € que nos diversos paises
estudados, a presuncdo de inocéncia exige que se considere e se apresente como inocente uma
pessoa até que seja ditada uma sentenca condenatoria. Nesse sentido, Catena (2015) encerra o
assunto esclarecendo que na presung@o de inocéncia como regra de tratamento no processo
penal, esta evidente que a acusacdo deve provar todos fatos constitutivos da sua pretensdo
acusatéria para obter tal sentenca, ou seja, se houver duvidas sobre a culpabilidade do
acusado, tem-se como remédio penal a sentenca de absolvicao.

Catena (2015) também esclareceu que o conceito de presuncdo de inocéncia deve ser
analisado a partir das perspectivas subjetiva e objetiva. Como direito subjetivo, € responsavel
pela garantia de uma posicdo ativa em relagcdo ao poder publico, visto que impede ou limita
suas atuacOes na concretizagdo do poder de punicdo. Na perspectiva de direito objetivo, a
presuncdo de inocéncia entende critérios de regulacéo da atuacéo do estado para a construcdo
de um arcabouco normativo, organizacional e procedimental com a finalidade de atestar a
efetivacdo da garantia fundamental prevista nas varias constituicdes dos diversos paises do
mundo. No Brasil, como sera visto a seguir, a constitui¢cdo de 1988 consagrou a presunc¢éo da
inocéncia no art. 5°, estabelecendo que “Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenga penal condenatoria” (CONSTITUICAO FEDERAL, art. 5°, Inciso LVII,
1988).

2.1 PRESUNCAO DE INOCENCIA E A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988
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Nesta discussdo sobre a presuncdo de inocéncia e a constituigdo brasileira de 1988,
utilizou-se os estudos de Barbagalo (2015), quando teceu seus comentarios sobre a presuncao
de inocéncia chamando a atencdo para o fato de que apesar das constituicdes republicanas
brasileiras previrem um capitulo referente aos direitos e garantias individuais, nenhuma delas
acolheu de forma tdo expressa quanto a Constituicdo de 1988, o conceito de presungdo de
inocéncia.

Antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo de 1988, ainda no anteprojeto
constitucional, a garantia da presuncdo da inocéncia ja era prevista no artigo 47, § 7°
“presume-se inocente todo o acusado até que haja declaragao judicial de culpa”. No entanto,
esse anteprojeto foi arquivado, mas continuou serviu de subsidio para o trabalho dos
constituintes.

Instalada a Assembleia Nacional Constituinte, uma das comissdes temaéticas ficou
responsavel pela discussdo sobre os direitos e garantias individuais. Esta comissdo tematica
passou a estudar e debater diversos temas, dentre eles, o da presuncao da inocéncia.

Nas palavras de Morais (2010), convidado para palestrar sobre esse assunto para 0s

constituintes:

Como trazer a nossa experiéncia em alguns principios, dentro dos quais o problema
do direito do preso e o problema, sobretudo — ja que nao se pode evitar — ao nefando
inquérito policial, para que se estabelecam algumas novas garantias, de modo a
poder, efetivamente preserva-lo? Quais sdo essas garantias? Primeiro, e essa é a
grande licdo da Suprema Corte Americana, é presumir-se que o siléncio do detido
ndo é por si mesmo incriminatério. Essa é a maneira de se acabar com o crime do
camburdo, ou seja: com a pancadaria, para que se possa extrair determinadas frases
ou palavras que se transformam, sob coacdo das mais arbitrérias, em veredicto e em
libelo para a efetiva escarmentagdo de um possivel condenado. Que se identifiquem
os interrogadores, que se possa, sobretudo, permitir que o advogado de defesa do
preso seja de sua escolha, que se comunique a familia o local da detencdo e que se
inverta a presuncdo que hoje caracteriza a posicdo do Estado dentro da limitacdo dos
direitos das pessoas. E qual é? E a de que hoje se presume a culpabilidade, ndo a
inocéncia. O principio da implementacdo dos direitos humanos, neste aspecto
fundamental das garantias, deveria dizer: “presume-se a inocéncia do cidadéo, ou do
acusado, até a declaracdo judicial da sua condenabilidade, ou de sua condenagdo”.
Essa inversdo de um principio da prova, invertida ou alterada, parece-nos um
principio fundamental, que gostaria de trazer a consideragdo dos Srs. Constituintes.
(MORAIS, 2010, p.23).

Esse esforco dos constituintes em entender o assunto, caracterizou a sua preocupagéo
em apresentar a presuncédo de inocéncia dentro dos principios de implementacao dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo.

Nesse diapasdo, Morais (2010) defendeu que a origem do principio da presuncao de
inocéncia relaciona-se com a limitagdo do poder publico face ao arbitrio do Estado
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democrético de direito, garantindo as liberdades individuais, pois esta nasce do conflito entre
o0 Estado e o individuo. Para este autor, é necessario evitar que se pratique o ato ilicito sem
ministrar posteriormente uma sancdo, mas também se deve observar e impedir que um
individuo tenha sua liberdade sancionada sem provas concludentes de que cometeu o ilicito
que lhe foi imputado, até mesmo porque somente indicios ndo podem ser a causa suficiente
para fundamentar a sentenca condenatdria.

Soma-se a essa argumentacdo, que os direitos e garantias fundamentais ndo se
confundem, visto que o primeiro seria bens e vantagens disciplinas na Constitui¢cdo e que
consagram disposi¢Bes declaratorias, imprimindo existéncia legal aos direitos reconhecidos,
enquanto o segundo, fundamenta-se como ferramentas juridicas por meio das quais tais
direitos se exercem, limitando os poderes do Estado, e por isso, contém disposicdes que
servem para defender direitos evitando o arbitrio dos poderes publicos, portanto, o principio
da presuncdo de inocéncia torna-se garantia do individuo.

Dentre as muitas propostas para um consenso sobre o assunto, destacou-se esta: “Todo
acusado se presume de inocente até que haja declaracéo judicial de culpa; e tem direito de ser
preservada ao maximo possivel essa condi¢do”, sendo logo alterado para “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria” (MORALIS,
2010, p.31).

Assim mesmo, houve muitas criticas a época devido a falta de debate adequado sobre
a presuncdo da inocéncia constitucional. Morais (2010) destacou que as emendas sobre o
assunto foram apresentadas sem qualquer referencial juridico e os poucos debates ocorreram
de forma superficial.

Uma das severas criticas feitas sobre o assunto, remete a Gomes (1996) esclarecendo
que juridicamente e historicamente, a presuncdo de inocéncia e da ndo culpabilidade, na
origem, ndo se equivalem, sendo fonte de profunda divergéncia entre as chamadas escolas
penais italianas do século XIX e XX, mas que de igual modo, influenciaram a Constitui¢éo
brasileira atual.

O entendimento de alguns doutrinadores atualmente é que o postulado acolhido pela
Constituicdo de 1988 foi da ndo culpabilidade, isso porque, o imputado, para
desenvolvimento regular do processo, ndo seria considerado inocente ou culpado. Considera-
se nesse diapasdo, que somente o transito em julgado da sentenca condenatoria que se
concretizaria a certeza de ser o imputado o autor da infracdo penal, passando entdo, a
condicdo de culpado. O Supremo Tribunal Federal aderiu a expressdo presuncéo da inocéncia,

mas em alguns casos, optou pela expressdo presuncdo de nao culpabilidade, sendo que em
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alguns momentos as utiliza de maneira distinta.

Sem sombra de ddvidas, na atualidade, seja por incorporagdo constitucional de
diplomas internacionais ou por equiparacdo de institutos, a Constituicdo de 1988 consagrou o
termo presunc¢éo de inocéncia.

Sobre esse assunto, ensinou Gomes Filho (1994) que dois termos distintos séo aceitos
para conceituar a presuncao de inocéncia. Além deste, aceita-se estado de inocéncia. O autor
explicou que embora ndo se trate de termos divergentes, no primeiro caso, hd maior énfase
aos aspectos concernentes a disciplina probatdria, enquanto no segundo caso, hd maior énfase
na tematica do tratamento do acusado, impedindo dessa forma, qualquer ado¢do de medidas
que impliquem sua equiparagéo com o culpado.

Essa diferenca entre os termos “presun¢ao” e “estado” de inocéncia fica mais clara,

qguando explicada por Pacelli (2008):

Ao néo se demonstrar a culpa do imputado ao final da persecucéo deve ser declarado
que ele ‘continua’ inocente. Ja era inocente antes da persecucdo, permaneceu assim
durante todo o seu curso e, ao final, se ndo condenado, é declarado que ele continua
inocente (como sempre foi). E nesse ponto que se compreende por que se deve dizer
que ha um ‘estado de inocéncia’ que acompanha o cidaddo desde o seu nascimento
até que se declare sua culpa, apés um devido processo legal, por meio de provas
licitas, incriminadoras e suficientes.

(PACELLLI, 2008, p.132).

Isso quer dizer que o estado e ndo presuncdo de inocéncia garante ao réu o direito
publico e subjetivo de ser submetido ao estado de condenado, até o transito em julgado da
condenacéo.

E preciso refletir que a presungéo de inocéncia tem como aplicabilidade dois pontos: 0
primeiro deles relacionado ao tratamento do imputado e o segundo, a forma de producéo e
posterior analise do material probatério. Mesmo assim, Barbagalo (2015, p.73) faz a seguinte
indagagdo sobre essa aplicabilidade: “a presungdo de inocéncia se aplica a todas as pessoas
processadas criminalmente ou ha alguma limitag&o a sua aplicagdo?

A Constituicdo Federal de 1988 traz uma resposta: independentemente da qualificagdo
criminal, a presuncdo da inocéncia protegera a pessoa processada de qualquer tratamento
abusivo. Portanto, mesmo em processos relacionados aos individuos comprovadamente
inimputaveis, a presuncdo de inocéncia incidiria em toda sua extensdo. Destaca-se, que na
atualidade, jurisprudéncia do STF inclui também no &mbito da presuncdo de inocéncia 0s

processos civeis e administrativos:

A presuncdo de inocéncia alcanca, indistintamente, qualquer pessoa que vier a ser
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processada no Brasil, seja em matéria penal ou extrapenal, quando houver
possibilidade de aplicagdo de algum tipo de sancédo de direito publico ou aplicagdo de
medida analoga, como, por exemplo, medida socioeducativa para adolescentes e
medidas de seguranca para 0s inimputaveis.

(BARBAGATO, 2015, p.88).

N&o obstante, ainda que se trate de procedimento andlogo ao administrativo disciplinar,
o Supremo Tribunal Federal ndo reconhece a incidéncia do principio da presungéo de inocéncia
no que se refere a falta grave decorrente de crime posterior no decorrer da execugdo penal,
determinando as consequéncias do reconhecimento da falta ainda que o processo criminal ndo
tenha sido concluido.

No que tange ao seu desdobramento, Capez (2007) esclareceu que o principio da
presuncédo de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: 0 primeiro aspecto se refere a0 momento
da instrucdo processual, como presuncao relativa de nao culpabilidade, invertendo-se o énus da
prova; o segundo aspecto se refere ao momento da avaliacdo da prova, valorando-a em favor
do acusado quando houver duvida; e o terceiro aspecto se refere ao curso do processo penal,
como paradigma de tratamento imputado, especialmente no que concerne a analise da
necessidade de prisdo processual.

Isso quer dizer que a sentenca deve advir de um processo que se respeito todos 0s
principios constitucionais, tais como o contraditério, ampla defesa, vedacgdo de provas ilicitas, e
o direito ao réu de permanecer calado para que ndo haja autoincriminacdo, com tutela
definitiva de presuncéo de inocéncia.

Mesmo ap0s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ha duvidas e divergéncias
sobre a dimensdo material do principio da presuncdo da inocéncia, creditando se a aplicacao
desta se limitaria apenas ao direito penal e processual penal. Na contram&o dessa premissa,
Gomes Filho (2013) explicou que na redagdo do artigo 5° da Constituicdo ha uma determinacéo
clara da aplicacdo da presuncdo da inocéncia para os procedimentos administrativos de toda
ordem. Isso significa que a consagracdo do preceito da presuncdo de inocéncia encerra que
deve ser dado ao acusado, a garantia de que nenhuma disposicdo legal, ato judicial ou ato
administrativo podera fundar-se na equiparacdo da sua situagao de culpado.

Em outro trabalho desenvolvido por Bezerra (2013) o principio da presuncdo de
inocéncia afasta a vigéncia de todos os demais principios porque a sua aplicagdo ocorre como
regra juridica, e por isso, qualquer ponderacao, se feita de forma ineficaz, causa graves danos
juridicos ao individuo.

Cabe ao legislador, ponderar e avaliar o principio da presuncdo da inocéncia como
suporte de orientacdo e com a finalidade de aplicacdo, embora haja controvérsias entre
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doutrinadores sobre sua aplicabilidade. Para alguns doutrinadores, o principio deve ser
ampliado o mais possivel, enquanto para outros, a efetividade ocorre desde que proporcional e,
portanto, restritiva por se tratar de um direito relativo, que limita e é limitado pelos demais
valores constitucionais.

Fez-se a seguir uma reflexdo sobre entendimento do STF sobre a presuncdo de
inocéncia tendo como escopo o pedido de habeas corpus 126.292/SP, bem como o
entendimento de alguns especialistas no assunto sobre os desdobramos da decisdo do STF em
relacdo a mudanca do entendimento jurisprudencial dessa Corte a respeito da presuncdo de

inocéncia.
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3 REFLEXOES SOBRE O ENTENDIMENTO DO STF SOBRE A PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Ora, se este trabalho investigativo tem como um de seus objetivos analisar a mudanca
do entendimento jurisprudencial do STF a respeito da presuncdo de inocéncia, cabe aqui uma
reflexdo sobre suas decisOes e 0s impactos para o sistema processual penal e para a ordem
constitucionalista.

A Revista Consultor Juridico (2018) publicou opinides de alguns especialistas
(advogados, juizes) sobre recente decisdo do STF, acerca do tema, em julgamento do Habeas

Corpus 126.292/SP de relatoria do ex-ministro Teori Zavascki:

HABEAS CORPUS 126.292 SAO PAULO

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUN(;AO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo proviséria de acérddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado. [...] Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo
grau. Mandado de prisdo do paciente. Invocagdo do art. 5° inciso LVII, da
Constituicdo. Codigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em
decorréncia de decreto de custodia preventiva, de sentenga de prondncia ou de
decisdo e 6rgdo julgador de segundo grau, é de natureza processual e concernente
aos interesses de garantia da aplicacdo da lei penal ou de execucdo da pena imposta,
ap6s o devido processo legal. N&o conflita com o art. 5° inciso LVII, da
Constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n® 8.038/1990, o0s recursos
extraordinario e especial sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por
unanimidade, a sentenga condenatéria, contra a qual o réu apelara em liberdade,
exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o
mandado de prisdo que 6rgdo julgador de segundo grau determina se expega contra
0 réu. Habeas corpus indeferido (STF, HABEAS CORPUS 126.292, 2016, p.3).

Postulando outra intepretacdo sobre do habeas corpus 126.292, até o ano de 20009,
prevaleceu no STF, o entendimento de que ndo seria possivel a execucdo provisoria da
condenacéo, apds confirmada a sentenca condenatdria pelo 6rgéo judiciario de segundo grau,
visto que os recursos eventualmente aviados, especial e extraordinario, ndo sdo dotados de
efeito suspensivo, nos termos do art. 27, paragrafo 2° da Lei n. 8.038/1990 (BRASIL, 1990).

Com base nesse entendimento, que foi editada a Sumula n. 716 do STF a qual admitiu

a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime menos
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severo nela determinada, antes do transito em julgado de sentenca condenatdria. Na ocasido, o
relator desta Simula ressaltou que ao refletir sobre a jurisprudéncia do proprio STF sobre a
questdo, chegou a concluséo de que o entendimento até entdo adotado pelo Tribunal deveria
ser revisto, isso porque, segundo o relator, o artigo 105 da lei de Execucéo Penal condiciona a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria,
valendo a mesma regra para a execucdo da pena restritiva de direitos, citando o artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988 que dispde que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado por sentenca penal condenatoria.

Portanto, se ndo ha possibilidade de execucdo de pena restritiva de direito antes do
transito em julgado da sentenca, também deve ser repelida a execucdo de pena privativa de
liberdade, enquanto ndo houver a condenacdo definitiva. Desta forma, mais uma vez o relator
da Sumula 716 explicou que atraves de uma leitura analitica da Constituicdo, percebia-se
claramente que o dispositivo constitucional assegurava que nem a lei e muito menos qualquer
decisdo judicial deveriam impor ao réu qualquer sancdo antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria e que a Constituicdo Federal deveria ser obedecida.

A mudanca de decisao ocorreu a partir do entendimento do STF sobre o habeas corpus
126.292/SP, proferindo que os recursos cabiveis da decisdo de segundo grau, tanto no STF
quanto no STJ ndo se destinam a discussdo de fatos e provas, mas apenas de matéria de
direito, razdo pela qual a presuncdo de inocéncia impera até a confirmacdo em segundo grau
da sentenca condenatéria, sendo que, apds esse momento, exaure-se 0 principio da ndo
culpabilidade, passando o réu a presumir-se culpado.

Na esteira desses argumentos, fixou-se um novo entendimento a partir do qual o réu
deixa de ter reconhecida a sua presuncao de inocéncia, qual seja, a confirmacao da sentenca
penal condenatdria em segunda instancia, razdo pela qual alguns doutrinadores referem que a
decisdo do STF acabou por relativizar o principio da presuncdo de inocéncia.

Acerca da decisdo do STF, Genoso (2018) explicou que hd um problema de
compatibilizacdo entre a norma fundamental presente no artigo 5° da Constituicdo Federal e a
decisdo, tendo em vista que enquanto o constituinte estabeleceu a impossibilidade de
condenacéo antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria, os ministros do STF
decidiram pela prisdo do acusado, formatando o que se pode chamar de execugdo provisoria
da pena.

Ainda que na seara do Direito Civil exista a chamada execucdo provisoria da sentenga,
confirmada no artigo 520 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) e que resume na



33

possibilidade de, vez sendo recebido os recursos de impugnacdo a determinado titulo sem
efeito suspensivo, executar-se desde logo a sentenga em primeiro grau,

O que pesa contra a decisdo do STF € que o decreto-lei n. 13.105/2016 define neste
mesmo artigo 520, em seu inciso 1V, a necessidade de a parte vencedora em primeiro grau
caucionar sua adverséria, de forma que, se a sentenca impugnada vier a ser revertida com a
apreciagdo do recurso em segundo grau, esta Gltima tenha garantido, de uma forma ou de
outra, o recebimento de seu crédito.

Alguns legisladores ao trazerem o caso para a esfera do Direito Penal, esclareceram
que tanto a execucdo provisoria de sentenca, quanto a execucao proviséria de pena, sdo
fundadas, em linhas gerais, sob 0 mesmo procedimento, ou seja, a execucao de uma deciséo
antes do transito em julgado de todos os recursos a ela inerentes.

E preciso o esclarecimento que enquanto na esfera civel ha possibilidade de caucdo
como garantia a parte vencida em primeiro grau, da reversdao do resultado proferido na
sentenca, em consonancia com o artigo 283 do CPP somado ao artigo 107 da Lei de
Execucbes Penais - LEP (Lei 7.2010/1984), existem para completar a no¢do da presuncao de
inocéncia, prevista na Constituicdo Federal de 1988, que fundamenta a prisdo cautelar com a
devida presenca dos requisitos e fundamentos legais.

Neste instante, Genoso (2018) emitiu opinido discordante da decisdo do STF, tendo
em vista que a norma constitucional é clara e ndo comporta interpretacdo, sob pena de,
intentando conciliar a presungdo de inocéncia com execucao provisdria de pena, extrapola o0s
limites da hermenéutica de interpretacdo e reescreve a norma juridica, dando-lhe sentido
diverso do que o estabelecido pelo constituinte originario.

Seguindo a mesma linha de raciocinio de Genoso (2018), a Revista Consultor Juridico

também publicou opinido divergente daquela deciséo do STF:

Apesar de se tratar de um julgamento de HC, de indole subjetiva, o tribunal perdeu
uma excelente oportunidade para definir se a execugdo provisoria é facultativa ou
obrigatoria. A Corte pecou por ndo estabelecer parametros. Como o habeas corpus
ganhou feicdo objetiva, isto é, tornou-se uma referéncia para as outras causas,
importante seria aprofundar a discusséo. Infelizmente, o regime lotérico continuara
seja por meio de concessdo de liminares assegurando o direito de ir e vir, seja ao
denegar automaticamente a liberdade, a depender do relator sorteado para o processo
(REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2018, p.21).

A presuncdo da inocéncia é clausula pétrea, que ndo pode ser mudada pelo tribunal.
Alias, nem o Congresso pode alterar o que Constituicdo diz nesse sentido, por ser
um direito fundamental. S6 uma nova Assembleia Nacional Constituinte pode mexer
nisso (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2018, p.23).
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A deciséo reduziu a pé de traque a garantia da presuncdo constitucional de inocéncia
com consequéncias negativas desastrosas para milhares de brasileiros que hoje séo e
no futuro serdo vitimas da fdria punitiva do Estado, isto é, um desservico a
Constituicdo e a democracia no pais (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2018,
p.25).

No ponto, é preciso que os Ministros da Suprema Corte vejam que o0 Supremo é
guardido, mas ndo é dono da Constituicdo. A Constituicdo é da sociedade. Assim,
importa ressaltar que a garantia segundo a qual ninguém pode ser considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ao lado das
demais garantias acima referidas, encontra-se protegida pela nota de clausula pétrea,
ou seja, somente o0 constituinte originario poderia suprimi-la do rol das garantias
individuais do homem. Esse é 0 argumento central que me entusiasma a escrever
esse modesto artigo, pois o que o Supremo fez, em Gltima andlise, ainda que movido
pela melhor das intencdes, foi suprimir, ou relativizar, uma garantia fundamental,
coisa que o Congresso Nacional que ai esta ndo poderia fazer, nem mesmo por meio
de emenda ao texto constitucional (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2018,
p.29).

O julgamento de ontem significou o pior ataque que uma das mais importantes
normas constitucionais poderia sofrer, vindo justamente do 6rgdo que deve proteger
a Constituicdo. O Supremo feriu de morte a garantia constitucional da presun¢éo de
inocéncia (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2018, p.32).

Reis (2016) ao opinar sobre decisdo do STF explicou que por forca do principio da
presuncdo de inocéncia, a restricdo de direitos do réu antes do julgamento transitado em
julgado € ilibida, mas ndo de uma forma absoluta, como pode ser depreendido da
admissibilidade da prisdo cautelar ou provisoria, que ndo pode, em nenhuma hipotese,
apresentar-se como um castigo antecipado, devendo entdo, revelar-se sempre com medida
garantida vinculada a real necessidade de sua imposi¢cdo, como nas hipoteses legais do artigo
312 do Caodigo de Processo Penal.

O referido Cddigo de Processo Penal estabelece os fundamentos em que a prisdo
preventiva podera ser decretada: na garantia da ordem puablica, garantia da ordem econémica,
por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal. Isto quando
houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria e uma vez atendidos 0s
demais requisitos legais ou condi¢Oes de admissibilidade da medida.

Destarte, no tocante ao segundo viés do principio da presun¢do de inocéncia, o 6nus da
prova é atribuido ao acusador, o qual, por isso, tem o dever de comprovar no processo penal
diante do juiz, o que esta retratado na peca acusatoria, cujo descumprimento podera acarretar
a absolvicdo do acusado, pela aplicagéo de outro postulado que guarda relacéo estreita e direta

com a presuncao de inocéncia, implicando que na davida, interpreta-se em favor do acusado.
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Argumentando desta forma, mostra-se incompativel o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia com o cumprimento provisorio de pena ja que o cerceamento da
liberdade de forma preventiva ndo pode constituir uma punicdo antecipada aquela que sequer
possui condenacdo definitiva contra si, revelando-se eventual execugdo antecipada de pena

um ato atentatério ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do referencial tedrico estudo para construcdo desta monografia, constatou-se
que o principio da presuncdo de inocéncia originou-se com a Declaracdo dos Direito
Humanos, datada de 1948, quando declarou que toda pessoa acusada de um delito tem direito
a que se presuma inocéncia, garantindo-se todas as a¢des necessarias para sua defesa.

Considera-se presuncdo de inocéncia o estado de inocéncia do individuo, no qual
permanece até que seja declarado culpado por sentenca transitada em julgado. Portanto, o
acusado € inocente durante o processo e seu status s6 se modificarda com a sentenca
declaratéria de culpabilidade.

O governo brasileiro ratificou esse principio, sendo incorporado de forma efetiva na
CF de 1988. Diante disso, a legislacdo brasileira é clara ao assegurar tal principio, uma vez
que essa garantia constitucional também esté respaldada pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica
e na qual o Brasil reconhece integralmente o principio da presuncéo de inocéncia.

Tendo em vista 0 que o foi descrito neste trabalho investigativo, grande parte dos
legisladores estdo de acordo de que no principio da presuncdo de inocéncia, todo acusado
deve ser tratado como inocente até que se prove sua culpabilidade definitivamente, em
sentenca irrecorrivel. Este acusado ndo deverd, portanto, ter sua liberdade cerceada
previamente, exceto quando extremamente necessario, como 0s casos de prisdes cautelares
devidamente fundamentadas. O 6nus da prova de culpabilidade é de quem acusa, e em caso de
duvida, decide-se em favor do réu.

A decisdo do STF causou controvérsia pela mudanca de seu entendimento sobre a
presuncao de inocéncia. Até 2009 prevaleceu nesta Corte o entendimento de que ndo seria
possivel a execucdo provisoria da condenacdo, ap6s confirmada a sentenca condenatoria pelo
orgdo judiciario de segundo grau. Em decisdo mais recente o STF, durante o julgamento do
habeas corpus 126.292/SP, modificou sua jurisprudéncia e firmou o entendimento permitindo
a execucao provisoria de pena apos a confirmacdo de condenagdes criminais em segunda
instancia, polemizando o assunto, uma vez que, decisdo anterior do préprio STF, o
entendimento foi de que ndo era possivel a execucdo provisoria da condenacdo antes de
confirmada a sentenca condenatdria em transito em julgado. Para alguns legisladores, esse
novo entendimento acabou por relativizar o principio da presungdo de inocéncia.

Diante do exposto e da questdo a ser respondida nesta investigacdo, a resposta mais
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plausivel é que ao admitir que a jurisprudéncia do STF pode ser modificada, resulta no néo
engessamento do Direito, a0 mesmo tempo que vislumbra uma preocupacdo, pois a

instabilidade decisoria do STF remete perturba o sistema juridico e desorienta a sociedade.
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