PRINCIPIO DE PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DE NAO-
CULPABILIDADE: ESTUDO CRITICO DO SEU SENTIDO, ALCANCE E
CONSEQUENCIAS COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE TRATAMENTO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL GARANTISTICO

CAROLINA NOURA DE MORAES REGO!
LUIS ROBERTO GOMES?

RESUMO: A Constituicdo brasileira de 1988 consagrou o principio da presuncdo de
inocéncia ou de ndo culpabilidade, no inciso LVII do artigo 5°, ao dispor que “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”,
estreitamente ligado ao direito penal e diretamente operante no processo penal. O
presente trabalho estuda esse dispositivo como norma de tratamento, investigando
doutrinariamente seu sentido, alcance e repercussdo na execucdo provisoria da pena, na
custddia cautelar, na antecipacdo de beneficios da execucdo penal e no processo
eleitoral, norteando-se pela garantia constitucional de que ndo se consubstancia a
responsabilidade penal definitiva enquanto ndo sobrevir o marco temporal-formal
representado pelo esgotamento de todos 0s recursos possiveis e vidveis garantidos pela
ampla defesa e pelo devido processo legal.

PALAVRAS-CHAVE: presuncdo de inocéncia, ndo culpabilidade, dignidade da
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ABSTRACT: The Brazlian Constitution of 1988 enshrined the principle of
presumption of innocence or non-culpability, in clause LVII of article 5, providing that
"no one shall be guilty until a final sentence of conviction”, closely linked to criminal
law and directly in criminal proceedings. The present study studies this device as a
treatment standard, investigating its meaning, scope and repercussion in the provisional
execution of the sentence, in the custody of the custody, in the anticipation of benefits
of the criminal execution and in the electoral process, guided by the constitutional
guarantee that it does not definitive criminal responsibility is constituted until the
formal time-frame represented by the exhaustion of all possible and viable remedies
guaranteed by the ample defense and the due process of law.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicdo de 1988, sem precedente nas anteriores, estabeleceu, no inciso
LVII do artigo 5°, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”, determinando a aplicacdo do principio da presuncdo de
inocéncia ou de ndo-culpabilidade, no &mbito do direito processual penal.

Hodiernamente, existe um apelo social elevado em favor de um combate mais
acirrado contra a criminalidade organizada, a exemplo da derivada da corrup¢do, da
lavagem de dinheiro e dos delitos econdmicos que lesam o patrimbénio publico,
mormente em face de operagdes policiais e acdes penais que tem atingido “altas
patentes da republica”. Pugna-se pela antecipacdo da prisdo, apds a condenacdo em
segunda instancia, com a finalidade de se verem castigados os que cometem delitos téo
graves. Preconiza-se que a execucdo provisOria da pena é compativel com a presuncédo
de inocéncia e com outras exigéncias igualmente constitucionais como a duragédo
razodvel do processo e a eficiéncia, sendo necessaria para se evitar a impunidade gerada
pela prescricdo, em razdo da grande demora para 0 julgamento dos casos nos tribunais
superiores. A oscilacdo da jurisprudéncia patria é fato.

Ha que se questionar se a execucdo provisOria de acorddo penal condenatorio
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
compromete ou ndo o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, se impede ou
ndo a execucdo provisoria da pena. Faz-se imperioso investigar se € viavel determinar o
cumprimento da pena enquanto ndo houver o transito em julgado da decisdo penal
condenatéria, ou seja, enquanto pendente de julgamento qualquer recurso manejado
pelo réu, ainda que especial ou extraordinario.
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Impbe-se nessa tarefa a questdo de saber se argumentos de politica criminal (v.g.
maior eficiéncia no combate a criminalidade, de ordem processual (v.g., ndo existéncia
de efeito suspensivo e inviabilidade da reanalise de fatos e provas, em sede de recursos
extraordinario e especial) ou de mesmo ordem prética (v.g., necessidade de agilizar o
processo em contraposicdo a interposicdo de recursos com intuito protelatdrio)
autorizaria o inicio de cumprimento de pena ja apds o transcurso do duplo grau de
jurisdicao.

No presente estudo, desenvolve-se estudo critico acerca do sentido, do alcance e
das consequéncias da incidéncia desse principio na esfera processual penal, abordando
sua relacdo com o direito penal e avaliando, inclusive, se o status juridico-constitucional
por ele conferido autoriza a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade ou se
viola direito fundamental. A reflexdo demanda, por oportuno, também investigar-se a
influéncia do principio da ndo culpabilidade na custodia cautelar, na antecipacdo de
beneficios da execucdo penal e no processo eleitoral, no que concerne a viabilidade de

considerar-se a condenacdo por orgao colegiado como caso de inelegibilidade.

2 BREVE RELATO HISTORICO

Aponta-se, como diploma que consagrou expressamente, no ordenamento
juridico, o principio da presuncdo de inocéncia, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, advinda da Revolucdo Francesa, que, em seu artigo 9°, dispbs
que “todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei”.

As raizes estdo no movimento iluminista, de ruptura com o procedimento
inquisitério da idade do terror, marcado por acusacOes secretas e torturas, em que se
partia da presuncdo da culpabilidade e que o acusado, desprovido de qualquer garantia,
ndo passava de mero instrumento do processo e ndo o contrdrio. Adquire relevo a

presuncdo de inocéncia como preocupacdo humanistica de tratar os acusados com



igualdade, pois poderiam ser tanto culpados como inocentes, uma preocupacdo que se
dizia de sociedade civilizada®.

Lembra Roxin que, no estado absoluto do inicio da ldade Moderna, todo poder
penal residia no monarca que, com seus atos de autoridade, podia intervir na justica
segundo seu arbitrio. Havia identidade entre acusador e juiz (processo inquisitivo) e o
imputado era, exclusivamente, objeto de investigacdo, ndo podendo exercer, na pratica,
os direitos que lhe correspondiam segundo a ordem processual, quando esses direitos
entravam em contradicdo com os interesses de poder da condugdo do Estado. O instituto
do procedimento penal caracteristico para isso era o tormento (tortura, interrogatdrio
coativo), praticado uma ou outra vez, inclusive contra a lei, com fundamento na “razéo
de Estado™.

Considera-se que, apesar de remontar ao direito romano, 0 principio da
presuncdo de inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente
invertido, pelas praticas inquisitorias desenvolvidas na Baixa Idade Média, bastando
recordar que, “no processo penal medieval, a insuficiéncia da prova, conquanto deixasse
de subsistir uma suspeita ou uma divida de culpabilidade, equivalia a uma semiprova,
que comportava um juizo de semiculpabilidade e uma semicondenacdo a uma pena mais
leve™>,

Aduz Roxin que o processo penal do Estado absoluto foi destruido pela
llustracdo e pelo liberalismo construido sobre sua ideologia, a luz dos trés principios
fundamentais do novo modelo estatal com significado decisivo para a reforma
processual penal. Do principio da divisdo de poderes, se derivou a independéncia dos
juizes que, de tal modo, deveriam ser colocados em uma situacdo de equilibrio
imparcial entre o beneficio coletivo e o0s interesses individuais. O reconhecimento de

direitos fundamentais precedentes do Estado teve como consequéncia que o imputado

3 Beccaria enunciou que um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do
juiz; e a sociedade apenas lhe pode retirar a protecdo publica depois que seja decidido que ele
tenha violado as normas em que tal protecdo Ihe foi dada. Apenas o direito da forca poderia,
portanto, dar autoridade a um juiz para inflingir uma pena a um cidadao quando ainda se estava
em davida se ele seria inocente ou culpado (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e daspenas. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2006, p. 37).

# ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 10.

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Fauzi Hassan Choukr.

Séo Paulo: RT, 2002, p. 441.
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foi reconhecido como sujeito do processo e foi dotado de direitos autbnomos, dos quais
os mais importantes foram o direito ao respeito da dignidade humana e o direito amplo a
defesa. E, finalmente, o principio de reserva de lei garantiu que a intervencdo do Estado
na esfera de liberdade do imputado so6 se levaria a cabo conforme as leis®.

O pensamento liberal, cujo escopo magno repousava em preservar a esfera de
liberdade do individuo de ingeréncias estatais arbitrarias ou excessivas, estabeleceu
garantias, pautadas no respeito aos direitos fundamentais de primeira geracao,
constituindo diretivas béasicas para um procedimento penal exercido com lealdade, de
acordo com o Estado de Direito, entre elas a de que ndo se poderia presumir a
culpabilidade.

Na esteira da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia da
Organizagdo das Nagdes Unidas, em 1948, calcada em bases éticas e humanistas,
protecionista de direitos fundamentais, dispds, em seu artigo 11.1, que “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 assegura das todas as garantias necessarias a sua defesa”.

Em 1950, cabe registrar a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, que
estabeleceu a presuncdo de inocéncia em seu art. 6.2, estatuindo que “qualquer pessoa
acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver
sido legalmente demonstrada”.

Por sua vez, a Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos (1969),
popularmente chamada de Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 8°, 2,
preconizou que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Finalmente, no ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo de 1988 foi
inovadora, ao estabelecer, no Capitulo 1 (“Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”) do Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade

do direito a liberdade e a seguranca, nos termos em que, entre outros direitos

¢ ROXIN, Claus, op. cit., p. 10-11.



fundamentais, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria” (art. 5°, LVII).

Esse dispositivo sera doravante analisado no presente artigo, em cotejo com 0s
diplomas internacionais referidos, a fim de se perquirir sobre seu sentido, alcance e

consequéncias no cenaculo nacional.

3 PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DE NAO-CULPABILIDADE
3.1 Conceito, natureza e terminologia

Cuida-se de principio basilar do processo penal expresso em norma
constitucional, em face do qual a determinacdo definitiva da responsabilidade penal por
fato criminoso exige o transito em julgado da respectiva sentenca penal condenatoria.
O principio da presuncdo da inocéncia € um principio do ordenamento juridico
constitucional, estreitamente ligado ao direito penal e diretamente operante no processo
penal, que estabelece um estado de inocéncia ou de ndo culpabilidade, como regra
norteadora em relacdo ao investigado ou acusado pela prética de infracdo penal.
Consubstancia direito fundamental de primeira geracdo, lastreado em opgdo politica do
Estado democratico de Direito e exercido pelo individuo contra o uso arbitrario do
poder punitivo, como instrumento de garantia da liberdade e da dignidade humanas, em
sede de persecucdo penal. Expressa a funcdo de garantia constitucional do individuo no
ambito do processo penal, no sentido de que ndo sera considerado culpado enquanto nao
sobrevir 0 marco temporal-formal representado pelo esgotamento de todos 0s recursos
possiveis e vidveis garantidos pela ampla defesa e pelo devido processo legal.

A norma constitucional em foco, ao tempo em que firma direito subjetivo
individual, estabelece a correspondente garantia, inserida no rol dos dispositivos
constitucionais do processo penal, de que o investigado ou acusado ndo sera tratado
juridicamente como culpado, antes do encerramento da relagdo juridica processual que
instrumentaliza o exercicio do ius puniendi estatal. E, pois, uma norma de tratamento.
Em sentido figurado, é como se fosse criada uma aura de neutralidade envolvendo a
figura do imputado, vedando a imposicdo do status similar ao do condenado, enquanto a
resposta estatal ndo for a definitiva, que ocorre quando ha o transito em julgado da

sentenga penal.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_jur%C3%ADdico

E tradicional a denominacdo de principio da presuncdo de inocéncia’ ou de
presuncdo de ndo culpabilidade, expressdes tais que se equivalem®, até porque, como é
cedico, 0 inocente € o ndo culpado, aquele que ndo tem culpa ou, mais precisamente,
aquele que ndo tem culpabilidade, quer dizer, o individuo a quem ainda ndo se
concretizou a atribuicdo da pratica de um injusto culpdvel por sentenca penal
irrecorrivel.

Note-se que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789 utilizou ambos os termos “culpado” e “inocente”, ao dispor que “todo acusado €
considerado inocente até ser declarado culpado” (art. 9°). Por sua vez, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, no artigo 11.1, conjugou 0S termos
“inocente” e “culpabilidade”, (“todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o
direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido assegura das todas as
garantias necessarias a sua defesa”). Foi seguida, nesse aspecto, pela Convengédo
Europeia de Direitos Humanos de 1950, que estatuiu, em seu art. 6.2, que “qualquer
pessoa acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo
tiver sido legalmente demonstrada”. JA& a Convencdo Americana Sobre os Direitos
Humanos (1969) preconizou que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa” (art. 8°, 2),

lancando médo dos termos “inocéncia” e “culpa”. Culpa, na realidade, ndo significa, por

" Fernando da Costa Tourinho Filho ressalta: “Claro que a expressdo ‘presuncao de inocéncia’
ndo pode ser interpretada ao pé da letra, literalmente, do contrario os inquéritos e 0s processos
nao seriam toleraveis, visto ndo ser possivel inquérito ou processo em relacdo a uma pessoa
inocente. Sendo 0 homem presumidamente inocente, sua prisdo antes do transito em julgado da
sentenca condenatdria implicaria antecipacdo da pena, e ninguém pode ser punido
antecipadamente, antes de ser definitivamente condenado, a menos que a prisdo seja
indispensavel a titulo de cautela” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de
processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 72).

8 Afirma-se que “ndo ha diferenca de contetdo entre presun¢édo de inocéncia e presungdo de ndo
culpabilidade. As expressdes ‘inocente’ e ‘ndo culpavel’ constituem somente variantes
semanticas de um idéntico contetdo” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo
penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 57). Nesse sentido, faz-se alusdo a “inexisténcia de
diferenca semantica ou de conteudo entre presuncdo de inocéncia ou de estado de ndo
culpabilidade. Presumir inocente, reputar inocente ou ndo considerar culpavel, significa
exatamente 0 mesmo” (CALEFFI, Paulo Saint Pastous. Presuncdo de inocéncia e execugao
proviséria da pena no Brasil: analise critica e impactos da oscilagdo jurisprudencial. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2017, p. 30-31).



6bvio, inobservancia do cuidado objetivo necessario por impericia, imprudéncia ou
negligéncia, mas se trata, justamente, de “culpabilidade”, conforme constou das duas
Convencdes anteriores. Note-se que a Constituicdo de 88 ndo se refere diretamente a
“inocente” ou *“inocéncia”, tendo preferido utilizar o termo “culpado”, definindo que
“ninguém sera considerado” enquadrado nessa categoria até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria (inciso LVII do artigo 5°). Exsurge a “presuncdo de
inocéncia”, na verdade, em funcdo de interpretacdo ldgica, pois se o individuo ndo seréd
considerado “culpado” até o termo final desfavoravel a ele, é porque, até entdo,
ostentard a qualidade ou o estado de “inocente” ou de “inocéncia”. Melhor teria sido se,
ao invés de “culpado”, tivesse sido utilizado “culpabilidade”, como foi na Declaracdo de
1948 e na Convencdo de 1950, até porque essa referéncia a culpabilidade fornece ao
intérprete dado essencial em relacdo ao conteudo principiologico, ao conecta-lo com o
principio de culpabilidade e mesmo com a culpabilidade como categoria dogmética, até
porque ndo ha crime nem pena sem culpabilidade.

Alids, aponta Luiz Luisi que a nossa ordem juridica confere & culpabilidade
gabarito constitucional, considerando, entre outros dispositivos, justamente 0 inciso
LVII do artigo 5° (“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”), isto querendo dizer que “a condenagdo ao cumprimento
de uma pena pressupde seja provada e declarada a culpabilidade de um agente que seja
autor ou participe de um fato tipico e antijuridico™, o que representa uma maxima
dentro do Estado Democratico de Direito, uma conquista do direito penal liberal,
postulado a partir do qual surge a necessidade de se demonstrar até que ponto é legitimo
0 Estado exigir por meio de seu aparato burocratico-criminal, determinado
comportamento individual'®. Nessa linha, assevera-se que “o postulado basilar de que
ndo ha pena sem culpabilidade (nulla poena sine culpa) e de que a pena ndo pode
ultrapassar a medida da culpabilidade - proporcionalidade na culpabilidade - vem a ser
uma lidima expressdo de justica material peculiar ao Estado democratico de Direito
delimitadora de toda a responsabilidade penal’'!. Esse principio, de relacdo direta como
a legalidade penal, “reafirma o carater inviolavel do respeito a dignidade do ser

 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre, 2003, p. 37.

10 UISI, Luiz, op. cit., p. 37-38.

11 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 247-248.
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humano. E diretriz garantista, essencial a afirmacio do Estado democratico de
Direito”12.

Ademais, juridicamente, o principio em estudo possui duas grandes bases, a
primeira, ora debatida no presente estudo, considerada como regra de tratamento, ou
seja, 0 acusado deve ser tratado como inocente enquanto permanecer 0 curso do
processo, do seu inicio até o seu transito em julgado, e a segunda como regra probatoria,
em razdo da qual o acusador tem o dever de provar o que alega, ndo podendo ocorrer
esse Onus ao individuo acusado de ter que provar a sua inocéncia, 0 que é uma das

grandes ilacbes do Estado democratico de Direito.

3.2 Conteldo e alcance

A Constituicdo de 1988 foi inovadora em matéria de presuncdo de inocéncia,
enunciando como direito fundamental que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria (art. 5°, LVII)”.

Em primeiro lugar, em homenagem ao principio da igualdade, a norma
constitucional ndo excepcionou, ao dispor que “ninguém”, ou seja, nenhuma pessoa,
serd considerada culpada até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Qualquer um que responda por fato-crime somente sera considerado culpado por sua
pratica quando sobrevier a condicdo mencionada, independentemente do delito
perpetrado e das condicOes pessoais, da origem, da situagdo econdmica e da
periculosidade de cada um. A norma de tratamento prevista no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, portanto, veda tratamentos desiguais para pessoas
investigadas ou acusadas, estatuindo que “ninguém” sera tomado antecipadamente
como culpado. Ou seja, todos ostentardo a posicdo de inocentes, no ambito do processo
penal, até sobrevir o transito em julgado, sendo inadmissivel a discriminacdo conforme
a posicdo do imputado na investigacdo (investigado, indiciado) ou no processo
(denunciado, condenado, condenado em segunda instancia), até porque assim ndo
distinguiu a norma constitucional. Portanto, nem mesmo a confirmacdo de condenagéo
pelo colegiado do 6rgdo ad quem tem o cond&do de alterar a presungéo de inocéncia para

presuncdo de culpabilidade, haja vista perdurar o estado juridico de ndo culpabilidade

12 PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 248.



desde o inicio da atividade persecutoria até o encerramento do processo de
conhecimento.

O estado de inocéncia ou de ndo culpabilidade se estende até o “transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”, no enunciado do art. 5°, LVII, da CF, de
clareza redacional indiscutivel, como se compusesse uma regra especifica determinada e
ndo um principio cuja generalidade é caracteristica, quanto ao termo final a partir do
qual o acusado passa a ser considerado “ndo inocente” e ter condicbes de sofrer a
execucdo da pena imposta na sentenca penal condenatéria irrecorrivel’®. E esta, diga-se
de passagem, é aquela decisdo em face da qual ndo cabe mais irresignacdo, que €
coberta pela coisa julgada'* haja vista a preclusdo da faculdade de interposicdo de
recursos.

A imutabilidade da sentenca penal condenatdria imposta pela Constituicdo é
imperativo l6gico da necessidade de certeza e seguranca juridica na relacdo processual
penal, advinda quando o processo se torna findo, abarcado pela preclusdo, tornando-se
invidvel nova decisdo sobre o mérito da causa que possa prejudicar o acusado. A
aquisicdo de estabilidade da sentenca condenatéria com o transito em julgado €

condicdo que encontra respaldo, portanto, também no principio de seguranca juridica!®.

13 Comenta-se que “no instante preciso em que a sentenca penal condenatoria transitou em
julgado, o acusado, até entdo, presumido inocente, passa ao status de culpado, porque a sentenca
penal de mérito, tornada irrecorrivel, assinala o limite ou barreira em que o Estado exauriu seu
poder-dever de acusar, ficando, desse momento em diante, liberto da obrigagdo jurisdicional
penal. SO, neste instante, é que se pode dizer: ‘A é culpado’, “é criminoso’ e, como tal, pode ser
objeto de identificacdo criminal” (CRETELLA JR., José. Comentarios a Constituicdo de
1988. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992, p. 537-538). Nesse sentido, “observe-
se, a situacdo de condenado ter o termo a quo apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria € consequéncia logica dos principios que, com vigorosa cautela, resguardam o réu
durante a apuragdo do fato-infragdo penal. Se o status de condenado comegasse antes do
término do processo, o contraditorio e a defesa plena seriam postergados, cedendo espago a
presungdes que ndo encontram guarida na Constituicdo” (CERNICHIARO, Luiz Vicente;
COSTAJR., Paulo José da. Direito penal na Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 1990, p. 91-92).

14 Leciona-se que “com os conceitos de coisa julgada formal e material sdo descritos 0s
diferentes efeitos da sentenca. A coisa julgada formal se refere a inimpugnabilidade de uma
decisdo no marco do mesmo processo (efeito conclusivo); junto a ele acarreta a executividade
da sentenca (efeito executivo). A coisa julgada material provoca que a causa julgada ndo possa
ser novamente objeto de outro procedimento; o direito de perseguir penalmente estd esgotado
(efeito impeditivo)” (ROXIN, Claus, op, cit., p. 434).

15 Tomando esse principio como um inarredavel postulado legitimador da intervengdo penal na
democracia, um verdadeiro pilar estrutural do Estado de Direito, evidencia-se que “a seguranca
juridica ndo é um simples fato, mas sim um valor — postulado basilar da ordem juridica referido

diretamente a pessoa humana -, que se encontra plasmado na Constituicdo Federal a partir da
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A conexdo entre 0s principios da presuncdo de inocéncia, de culpabilidade e de
seguranca juridica € fundamental e estruturante num Estado democratico de Direito,
integrando uma rede principioldgica de protecdo das liberdades individuais perante o
poder punitivo estatal, além de contribuir para a legitimidade do exercicio do proprio ius
puniendi e, enfim, para uma racionalidade do sistema penal pautada na dignidade da
pessoa humana.

A Carta Magna foi inovadora, mais garantistica ao apresentar um elastério em
relacdo aos diplomas cléssicos internacionais, ndo se contentando com a comprovacdo
da culpa ou da culpabilidade, mas exigindo que a proclamacdo do status de ndo inocente
aguarde o esgotamento dos recursos permitidos, ou seja, a coisa julgada formal. A
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 decretou o estado
de inocéncia do individuo “até ser declarado culpado” (art. 99); a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos definiu o direito do acusado de ser presumido inocente “até que a
sua culpabilidade tenha sido provada” (art. 11.1); a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos de 1950 enunciou a presuncdo de inocéncia de qualquer pessoa acusada
“enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido legalmente demonstrada” (art. 6.2); ja a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica) estabeleceu
a presuncdo de inocéncia *“enquanto ndo comprovada a culpa do acusado” (art. 8°, 2).
Como se depreende, nenhuma dessas normas internacionais invoca o pressuposto do
transito em julgado da condenacdo para a definicdo do estado juridico de ndo
culpabilidade, o que da margem para iniciar-se a execucdo penal apds a materializacdo

do duplo grau de jurisdicdo. Nesse caso, prevalece a Constituicdo brasileiral®, como

consagragéo do Estado de Direito (art. 1° caput, CF)” (PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 181).
Exemplifica-se que, em matéria penal, a seguranca juridica — enquanto principio constitucional
penal, manifesta-se em diversos dispositivos, tais como a legalidade e anterioridade penal, a
irretroatividade da lei penal, salvo em beneficio do réu; os principios da pessoalidade,
individualizacdo e humanidade das penas, e na maior parte das garantias processuais e de
execucdo penal, entre elas a de presuncédo de n&o culpabilidade (PRADO, Luiz Regis, op. cit.,
p. 181).

16 Nesse sentido, sustenta-se acertadamente que a Constituicdo Federal “é clarissima ao
estabelecer que somente o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria podera
afastar o estado inicial de ndo culpado de que todos gozam. Seu carater mais amplo deve
prevalecer, pois, sobre o teor da Convengdo Americana de Direitos Humanos. De fato, a propria
Convengdo Americana prevé que os direitos nela estabelecidos ndo poderéo ser interpretados no
sentido de restringir ou limitar a aplicacdo de normas mais amplas que existam no direito

interno dos paises signatarios (art. 29, “b”). Em consequéncia, devera sempre prevalecer a
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disposicdo mais favoravel ao direito individual em jogo, pois ela exige o transito em
julgado para quebrar-se o escudo da ndo culpabilidade, de forma que, enquanto houver
qualquer recurso admissivell’, prevalece o estado de inocéncia.

Saliente-se, alids, que ndo importa, entdo, se 0 recurso interposto é ordinario,
que admite discussdo de matérias de direito e de fato (v.g, apelacdo, recurso em sentido
estrito, embargos infringentes) ou se € extraordinario, que s6 permite impugnagdo em
relacdo a matéria de direito (v.g., recursos extraordinario e especial, agravo da decisdo
de indeferimento desses recursos, embargos de divergéncia). Enquanto houver recurso
admissivel, qualquer que seja, ndo se produz a coisa julgada e ndo se afasta a presuncao
de néo culpabilidade.

Nessa linha, deve-se frisar que, embora ndo seja viavel a reandlise de fatos e
provas em sede de recursos extraordinarios (recurso extraordindrio ao STF e recurso
ordinario ao STJ), mas apenas matéria de direito (respectivamente, constitucionalidade e
aplicacdo da lei federal), o juizo de incriminacdo do acusado na segunda instancia,
fundado em fatos e provas ndo reexaminaveis pela instncia extraordinaria, ndo autoriza
a relativizacdo e nem a inversdo do principio da presuncdo de inocéncia.

Com efeito, ndo obstante 0s recursos de natureza extraordinaria (recurso
extraordinario e recurso especial), busquem, na realidade, uniformizar a interpretacdo
das normas constitucionais e infraconstitucionais e ndo discutir 0 mérito acdo, sua
interposicdo tem o conddo de obstar a eficicia plena da condenacdo oriunda do duplo
grau de jurisdicdo, até que haja o esgotamento de todos 0S recursos possiveis.

Simplesmente, porque a Constituicdo assim o quer e expressamente o determina. O

disposicdo mais favoravel” (LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina,
jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2012, p. 15).

17 Leciona-se que “a melhor doutrina assentou o firme entendimento de que o recurso capaz de
obstar a coisa julgada é o recurso admissivel. Se o juizo de admissibilidade é positivo, abre-se o
caminho para o julgamento do mérito do recurso e o efeito obstativo da formacao da coisa
julgada se consolida. Mas se o0 juizo de admissibilidade é negativo, tranca-se a via recursal e
ocorre o trénsito em julgado”. (GRINOVER, Ada PELLEGRINI; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo:
RT, 2011, p. 50). Cabe lembrar-se, todavia, que pode ocorrer que o recorrente impugne a
decisdo desfavoravel proferida no juizo de admissibilidade mediante os recursos previstos no
sistema, mas, “mesmo assim, enguanto nao for julgado e denegado o agravo, ndo se podera
saber se a coisa julgada ja se caracterizou em momento anterior. O possivel provimento do
agravo da decisdo denegatdria obsta a que se afirme o transito em julgado da decisdo, que sO
sera declarada na decisdo denegatoria do agravo” (GRINOVER, Ada PELLEGRINI et al, op.
ci., p. 51).
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efeito suspensivo aos recursos extraordinarios € automatico e decorre do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, devendo as regras da lei ordindria serem
revistas a luz da norma constitucional’®. O revogado art. 27, 82°, da Lei 8038/90 (“Os
recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo”) aplicava-se téo
somente para o0 processo civil. Assim, igualmente, em relacdo ao novel § 52 do artigo
1029 da Lei 13.105/2015, com a redagdo da Lei n° 13.256/2016, no sentido de que o
pedido de concessdo de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial
podera ser formulado por requerimento dirigido, conforme o caso, ao tribunal superior
respectivo, ao relator, se ja distribuido o recurso, ou ao presidente ou ao vice-presidente
do tribunal recorrido. No processo penal, a producdo dos efeitos decorrentes de
sentenca penal condenatdria depende do transito em julgado, vedando-se, porquanto,
qualquer espécie de antecipacdo do cumprimento da pena. Essa seguranca juridica foi
imposta pela Carta Magna, cuja op¢do € a de ndo correr nenhum risco de que se
antecipe a execucdo do acdrdao prolatado no segundo grau de jurisdicdo. O acesso ao
STJ por meio do recurso especial tem o escopo de protecdo e orientacdo da aplicagéo
das normas infraconstitucionais (CF, art. 105, IlI), enquanto o recurso extraordinario ao
STF (CF, art. 102, Ill) possibilita o exercicio do controle de constitucionalidade e o
resguardo das normas da propria Constituicdo. O reexame de questdes relacionadas a
matéria de direito (constitucionalidade e aplicacdo da lei) pode influir na tipicidade, na
antijuridicidade ou mesmo na culpabilidade, levando a absolvicdo!®, caso em que ndo

haveria como repor ao status quo ante a liberdade perdida, até porque pena cumprida é

18 Nesse sentido: “Para o processo penal, pode-se afirmar que a interposicao, pela defesa, do
recurso extraordinario ou especial, e mesmo do agravo da decisdo denegatdria, obsta a eficacia
imediata do titulo condenatdrio penal, ainda militando em favor do réu a presuncdo de ndo
culpabilidade, incompativel com a execucdo provisoria da pena (ressalvados os casos de prisdo
cautelar). O efeito suspensivo dos recursos extraordinarios, com relacdo a aplicagdo da pena,
deriva da prépria Constituicdo, devendo as regras da lei ordinaria (art. 637 CPP) ser revistas a
luz da lei maior” (GRINOVER, Ada PELLEGRINI etal, op. cit., p. 51).

19 Argumenta-se que “impossibilitar o individuo de recorrer até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, seja pelo argumento da auséncia de efeito suspensivo dos recursos
federais, seja pela materializacdo do ‘duplo grau de jurisdicdo’ ou, ainda, pelo fato de a maior
parte das irresignac@es interpostas ndo serem acolhidas, é atestar que a atividade jurisdicional
dos Tribunais superiores (STJ e STF), para além de ndo resguardar, viola o direito do
condenado de ter o reexame especifico de sua situacdo juridica (...) E estabelecer, por
consequéncia, uma via recursal de mero rito de passagem, passivo e inerte frente a decisdo
proferida nas instancias inferiores” (CALEFFI, Paulo Saint Pastous, op. cit., p. 63).
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pena morta e a liberdade ndo retorna jamais. Ndo obstante seja no ambito das instancias
ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas, € legitimo, por
Obvio, que a Lei Maior estabeleca o termo proprio de fixacdo da responsabilidade
criminal do acusado, ainda que seja postergado apds os julgamentos dos recursos de
natureza extraordinaria, mesmo que ndo apresentem tdo ampla devolutividade. Entende-
se, portanto, como plausivel a opcdo constitucional de se aguardar o transito em julgado
da sentenca condenatoria, quanto se terd& um pronunciamento judicial formal e
substancialmente estavel, sem possibilidade de reforma, para sacramentar-se o veredicto
de culpabilidade.

Ndo obstante, é certo que argumentos de politica criminal indicam a
necessidade de mudancas no panorama vigente, com o fim de combater com maior
veeméncia a criminalidade hodierna, especialmente a criminalidade organizada, de
proteger mais eficazmente os bens juridico-penais, de diminuir a impunidade e de evitar
a morosidade do processo em razdo da interposicdo reiterada de recursos com intuito
protelatorio, entre outras razbes. Ha que se perquirir, realmente, mormente em face do
crescimento do crime organizado que assalta os cofres puablicos, nos altos escaldes e
pordes da Republica, se a possibilidade de exame dos casos concretos por quatro
instdncias de decisdo (juizos singulares, tribunais de segundo grau e tribunais
superiores), seria mesmo necessaria & efetividade da prestacdo jurisdicional, & realizacdo
da justica e a protecdo dos valores constitucionais mais caros.

Nao se admite, contudo, a ignorancia solene do que esta escrito expressamente
na Constituicdo, com uma clareza de doer os olhos, a pretexto de que o Direito Penal €
ineficiente para combater as novas de criminalidade da sociedade atual. Em face do
principio de ndo culpabilidade, nos termos em que definido constitucionalmente, é
invidvel a execucdo proviséria apds a decisdo do tribunal de segundo grau, antes do
trnsito em julgado, cujo significado é inconteste na legislagdo e segundo a doutrina
brasileira. E a solugdo, diga-se de passagem, ndo passa pela alteracdo do inciso LVII do
artigo 5° pois ndo se admite proposta de emenda a Constituicio tendente a abolir

direitos e garantias individuais (art. 60, § 4° [IV)?0. A solucdo parece caminhar no

20 No sentido de que essa matéria ndo parece ser de conformacéo legislativa, mas claramente de

indole constitucional, ndo sendo possivel alterar o conceito de transito em julgado, a ndo ser que
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sentido da alteracdo no sistema recursal brasileiro, especialmente na competéncia dos
tribunais superiores e/fou no funil de admissibilidade dos recursos as instancias que
seguintes ao duplo grau de jurisdicdo. Incrementar a eficiéncia e a produtividade dos

tribunais superiores também seria imensamente salutar.

4 Constituicdo, devido processo penal e presuncdo de inocéncia

Num Estado democratico de Direito, a liberdade e a dignidade da pessoa humana
devem defendidas com a maxima intensidade possivel, s6 se podendo fustiga-las em
situacBes excepcionais, quando se fizer realmente imprescindivel para a protecdo dos
bens juridico-penais essenciais para a vida social. O paradoxo da possibilidade de se
coarctar bens juridicos para a protecdo de outros bens juridicos ndo pode ser
compreendido sendo quando o0 ius persecutionis estatal € concebido como instrumento
cuja intervencdo nos direitos e liberdades fundamentais deve ser exercida
limitadamente, a Iluz dos postulados garantidores dos direitos fundamentais do
individuo.

Alids, pode-se dizer que o Direito processual penal ¢ o sismégrafo da
Constituicdo do Estado, residindo isso em sua atualidade politica, a qual significa, ao
mesmo tempo, que cada alteracdo essencial na estrutura politica (sobretudo uma
modificacdo na estrutura do Estado) também conduz a transformaces no procedimento
penal, em cujo ambito entram em conflito os interesses coletivos e individuais entre si
com mais intensidade que em nenhum outro ambito, pois, muitas vezes, a imposicdo de
pena significa um menoscabo total do interesse pela liberdade individual em favor do
interesse de seguranca geral?®!.

Nao se pode descuidar, todavia, que a ingeréncia estatal na esfera de liberdade
do homem s se legitima na medida em que € estritamente necessaria, restrita a limites
minimos e precisos e por meio de instrumento que permita a mais ampla defesa do
acusado e que respeite 0 estatuido na Lei Maior, sob pena de caracterizar-se arbitrio

inaceitavel num Estado democréatico de Direito.

se altere a Constituicdo pela via adequada (Emenda Constitucional), vide PACELLI, Eugénio.
Curso de processo penal. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 51.

21 ROXIN, Claus, op. cit., p. 10.
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A Constituicdo tem, justamente, relevantissimo mister nessa tarefa do direito
penal e do processual penal, estruturando-os e limitando-o0s, por meio da positivagdo
constitucional de direitos e garantias fundamentais, bem assim de regramentos e de
principios, expressos e implicitos, que compdem uma pléiade de normas diretoras, cujas
fronteiras devem nortear tanto o processo de selecdo dos bens essenciais e de
criminalizacdo de condutas lesivas a esses bens, bem como a aplicacdo da lei penal aos
casos concretos. Portanto, tanto o legislador infraconstitucional, ao legislar, como o
juiz, no exercicio da funcdo jurisdicional, na esfera penal, sdo vinculados aos principios
reitores do Estado social e democratico de Direito, especialmente em tanto aos
principios constitucionais penais, como aos principios penais constitucionais, e bem
assim aos postulados do due process of law relativos ao processo penal, entre eles a
garantia da mais ampla defesa e a propria presuncdo de inocéncia??.

Conforme se preconiza, a consecucdo do desiderato de jurisdicionalizagdo da
sancdo penal, e, por via de consequéncia, da efetivacdo do ius puniendi, mediante,
exclusivamente, o exercicio do ius persequendi e, em contrapartida, o de afirmacdo do
ius libertatis, isto é, da liberdade juridica da pessoa fisica, como auténtico e inarredavel
fundamento do processo penal, devem ocorrer sempre a luz do carater publicistico do
processo penal?®. Ademais, ndo se pode olvidar que, “estreitamente ligado ao Direito
Penal, e atendendo as diretrizes estabelecidas pelo escopo de suas respectivas normas —
de consecucdo do bem comum e correlata pacificacdo penal, assecuratoria da seguranca
publica -, o processo penal objetiva, concomitantemente, dupla finalidade, a saber: a)
por um lado, a tutela da liberdade juridica do individuo, membro da comunidade; b) de

outra banda, o de garantia da sociedade, contra a pratica de atos penalmente relevantes,

22 Rogeério Lauria Tucci menciona como um dos corolarios do due processo of law —
especificado ao processo penal, ou seja, do devido processo penal, a presunc¢do de inocéncia, ou
seja, na verdade, a “desconsideracdo de culpabilidade prematuramente assentada, ou nédo-
consideracdo prévia de culpabilidade” (TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual
penal: jurisdicdo, acao e processo penal (estudo sistematico). S&do Paulo: RT, 2002, p. 215).

23 TUCCI, Rogério Lauria, Teoria do direito processual penal, p. 169. Segundo o autor, 0
respeito a liberdade integra a propria essencialidade do poder-dever de punir, que se faz
exclusivo do Estado exatamente pelo fato de dever ser ele, precipuamente, “guardido-mor das
garantias individuais”, tudo, enfim, a delinear a incidéncia do interesse publico, em altissimo
grau, determinante do carater publicistico do processo penal, que o distingue, nitidamente, de
todos os outros ramos do Direito Processual, em especial do processo civil (TUCCI, Rogério
Lauria, op. cit., p. 227).
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pelo ser humano, em detrimento de sua estrutura™4. Alids, “a intima ligacdo existente
entre o direito penal/processual penal e a Constituicio se tornou de fundamental
importancia para compreender a finalidade do processo penal como garantidor das
tradicionais  liberdades publicas e dos direitos fundamentais dos cidaddos”?®.
Possivelmente a solucdo constitucional se explique em virtude da origem historica das
garantias individuais, basicamente instituidas como protecdo contra o arbitrio penal, e
em funcdo de estar diretamente envolvida no processo penal a liberdade pessoal, em que
0 confronto Estado — particular é imediato e concreto, ai aparecendo decididamente a

necessidade de garantias?®.

5 Execucdo provisoria da pena, custddia cautelar e antecipacdo de beneficios da
execucao penal

Em face do raciocinio infra exposto, pode-se afirmar que a execucdo provisoria
de acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda sujeito a recurso
especial ou extraordinario, compromete irremediavelmente o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia. Entendimento mais coerente com a diretriz basilar da Carta
Magna definida no inciso LVII do artigo 5° é o de que ndo é possivel determinar o
cumprimento da pena enquanto ndo houver o trénsito em julgado da decisdo penal
condenatoria, de sorte que, enquanto pendente de julgamento qualquer recurso
manejado pelo réu, ainda que especial ou extraordinario, impede-se a antecipacdo da
pena, haja vista a ndo superacdo de obstaculo processual penal constitucionalmente
posto, qual seja, o transito em julgado. O limite seméntico imposto pela redagdo do
inciso LVII do artigo 5° e uma interpretacdo no ambito do sistema de principios e
direitos fundamentais estatuidos pela Lei Maior ndo ddo margem para a adocdo de outra
tese, sendo a da impossibilidade de execucdo provisoria de condenagdo ainda nao

transitada em julgado?’.

24 TUCCI, Rogério Lauria, op. cit., p. 171.

25 SOUZA NETTO, José Laurindo. Processo penal: sistemas e principios. Curitiba: Jurua,
2006, p. 39.

26 GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. S&o Paulo: Saraiva, 1989,
p. 125

27 Em sentido contrario, Douglas Fisher afirma que “a analise sistémica do ordenamento
constitucional permite afirmar que ndo ha violacdo do referido preceito em se permitir a

execucdo da pena privativa de liberdade se pendentes (exclusivamente) os recursos
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Com efeito, “se 0 réu apenas pode ser considerado culpado apds sentenca
condenatéria transitada em julgado, a prisdo, antes disso, ndo pode configurar simples
antecipacdo de penma”®8. A presungdo de inocéncia “traduz uma norma de
comportamento diante do acusado, segundo a qual sdo ilegitimos quaisquer efeitos
negativos que possam decorrer exclusivamente da imputacdo; antes da sentenca final,
toda antecipacdo de medida punitiva ou que importe o reconhecimento da culpabilidade,
viola esse principio?®. Deve, pois, ser “referendada como uma imprescindivel garantia
constitucional do individuo no processo penal, restando perfectibilizada na necessidade
da ocorréncia do transito em julgado da sentenca penal condenatéria para a efetivacao
da priséo™20,

A antecipacdo da execucdo da pena antes do esgotamento dos recursos teria
que pressupor uma inversao princiopioldgica da presuncdo de inocéncia para a assungdo
da culpabilidade ap6s a materializacdo do duplo grau de jurisdicdo no caso concreto.
Todavia, isso ndo passaria de invencionice jurisprudencial, simplesmente porque a Lei
Maior determina justamente o contrario. E “seja como ‘norma de tratamento’, como
‘norma probatdria’ ou como ‘norma de juizo’ (ou também como ‘regra de fechamento’)
a presuncdo de inocéncia caracteriza-se como regra imutavel e, portanto, ndo suscetivel
a criacOes interpretativas do alcance de seu contelido”!. Uma interpretacdo contraria ao

limite semantico do art. 5°, LVII, da Carta Magna de 1988, que acolhesse a

extraordinarios e/ou especiais (ou entdo agravos de instrumento contra a denegacao de seus
processamentos), notadamente porque had meio constitucional (habeas corpus) muito mais
amplo e apto (eficaz) a proteger de forma absolutamente mais objetiva e na méaxima medida
possivel os direitos fundamentais dos réus-condenados, ndo havendo, em decorréncia qualquer
possibilidade de frustracdo da aplicacdo das san¢Ges a quem foi devidamente condenado
mediante a observancia do devido processo legal” (PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas.
Comentarios ao codigo de processo penal e sua jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 1405). E que, “concatenando-se as previsdes constitucionais, ndo ha lugar para os
excessos (em detrimento do cidaddo-processado), nem para a inoperancia/deficiéncia da
prestacdo do servigo estatal (em detrimento dos interesses coletivos, relacionada diretamente
com a eficiéncia e garantia da seguranca social e publica), encontrando-se, nesse equilibrio,
verdadeira sistematizacdo de preceitos que se revelam obedientes aos limites do Principio da
Proporcionalidade” (FISCHER, Douglas, op. cit., p. 1405).

22 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 328.

29 GOMES FILHO, Antdnio Magalhédes. Presuncéo de inocénciae priséo cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991, p. 43.

30 CALEFFI, p. 155.

31 CALEFFI, p. 155.
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possibilidade de execucdo provisdria da pena privativa de liberdade, afrontaria garantias
fundamentais do acusado e deturparia a estrutura do devido processo legal, ao par que a
prisdo se tornaria regra em detrimento da liberdade, e a presuncdo de culpa regra em
detrimento da presuncéo de inocéncia”32.

Por forca da norma de tratamento, o estado de inocéncia encontra efetiva
aplicabilidade no campo da prisdo provisoria, isto é, na custodia anterior ao transito em
julgado, exercendo funcdo relevantissima, ao exigir que toda privacdo da liberdade
antes do transito em julgado deva ostentar natureza cautelar, com a imposicdo de ordem
judicial devidamente motivada, ou seja, ao proibir a prisdo, quando ndo fundada em
razbes de extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da
propria realizacdo da jurisdicdo penal®s.

Quer dizer, “somente as formas de prisdo anteriores a condenacdo que atendam
a finalidades processuais, de natureza instrumental ou final, destinadas a assegurar a
propria realizacdo do processo ou 0s seus resultados, ndo ofendem, em principio a
presuncdo de inocéncia entendida como garantia da posicdo de liberdade do acusado™s4.
E ndo se pode olvidar que “num Estado Democratico de Direito, que adota como um de
seus fundamentos o respeito pela dignidade da pessoa humana e proclama no capitulo
dos direitos fundamentais a garantia das liberdades individuais, a segregacdo antes de
uma condenagdo definitiva ha de ser decretada como medida extrema e de carater
excepcional”3®.

A liberdade do acusado, no processo penal, constitui regra geral, como
consequéncia do estado de ndo culpabilidade até o advento do fenbmeno da
imutabilidade da decisdo final, enquanto o exercicio do poder cautelar é excecdo e tem
por fundamento ndo a presuncdo de culpabilidade, mas a necessidade de protecdo da
higidez da investigacdo e/ou do processo, como se da na prisdo em flagrante (CPP, art.

302), na prisdo preventiva (CPP, art. 312 e 313) ou na prisao temporéaria (Lei 7960/89),

32 CALEFFI, p. 64.

33 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 51.

3 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Medidas cautelares e principios constitucionais:
comentérios ao artigo 282 do CPP, na redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og
(coord.). Medidas cautelares no processo penal: prisdes e suas alternativas. Comentarios a Lei
12.403, de 4.5.2011. S&o Paulo: RT, 2011, p. 24.

% GOES DE SOUZA, Marcelo Agamenon. Cautelaridade da prisdo preventiva. Rio de

Janeiro: Temas & ldeias Editora, 2004, p. 61.
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que sdo teoricamente compativeis com a presuncdo de inocéncia. Nesse caso, por
exemplo, a prisdo preventiva “podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”
(CPP, art. 312), nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a quatro anos (CPP, art. 313, 1), se o imputado “tiver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada em julgado” (CPP, art. 313, Il), ou “se o crime
envolver violéncia domestica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia” (CPP, art. 313, Ill). Dessa forma, apesar de ndo se poder presumir o0 acusado
culpado até que ocorra o trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria, admite-se
restricdo a liberdade de um individuo antes disso, em carater cautelar, se presentes todos
0s pressupostos legais. O principio da presuncdo de inocéncia ndo é impeditivo para a
prisdo do acusado antes do trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria, uma vez
que essa excecdo e também prevista constitucionalmente, no sentido de que “ninguém
serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei” (CF, art. 5°, LXI).

Por fim, cumpre lembrar, no que concerne a antecipacdo dos beneficios
proprios da execucdo penal definitiva ao preso cautelarmente, é plenamente admissivel,
pois ndo se trata de medida oriunda da execucdo provisoria da pena, mas da custddia
cautelar. Com efeito, havendo privagdo de liberdade, nada obsta que incidam os
institutos da execucdo penal, como a progressao de regime, até porque a antecipacdo de
beneficios dessa natureza constitui tratamento mais favoravel ao preso, reduzindo-lhe o

grau de restricdo da liberdade e ndo o contrario.

6 Presuncdo de inocéncia e condenacdo criminal por érgao colegiado como caso de
inelegibilidade

A Constituicdo de 1988, com a redagdo da Emenda Constitucional de Revisao
n° 04/1994, estatuiu que “complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e
0S prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade

para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
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legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder econbémico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta”.

A luz dessa norma constitucional, a Lei Complementar n° 135/2010, conhecida
como “Lei da Ficha Limpa”, nascida exemplarmente da iniciativa popular, alterou a LC
n° 64/1994 (Lei das Inelegibilidades), determinando, entre outras coisas, a incidéncia da
inelegibilidade pelo prazo de oito anos, quando presente decisdo condenatoria proferida
por 6rgdo judicial colegiado, por diversos delitos que especificou3®. Fez referéncia ndo
s6 aos condenados por decisdo transitada em julgado, mas enunciou bastar o
pronunciamento condenatério de 6rgdo colegiado, que pode ocorrer no duplo grau de
jurisdicdo (em acdrddo confirmatério de sentenca condenatéria ou em acdrddo
reformador de sentenca absolutoria, de primeiro grau) ou mesmo nos casos de
competéncia originaria, por forca de foro privilegiado por prerrogativa de funcéo.

A sistemética inovadora introduzida pela Lei da Ficha Limpa no ambito
eleitoral ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia, ao definir inelegibilidade
antes do trénsito em julgado de sentenca condenatdria, haja vista encontrar fundamento
na propria Constituicdo, que delega a lei complementar a missdo de estabelecer outros
casos de inelegibilidade — além dos ja previstos constitucionalmente — “a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicdes
contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fun¢do, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta”.

Ora, o fundamento basilar do principio da presuncdo de inocéncia — protecdo
do direito fundamental de liberdade do individuo em face do poder punitivo estatal —

diverge do fundamento da inelegibilidade em foco — protegédo do direito do povo, de

3 LC 64/94, art. 1°. Sdo inelegiveis: (...) €) os que forem condenados, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por érgdo judicial colegiado, desde a condenacgéo até o transcurso do prazo
de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena, pelos crimes: 1. contra a economia popular, a fé
plblica, a administracdo publica e o patrimbnio publico; 2. contra o patriménio privado, o
sistema financeiro, 0 mercado de capitais e os previstos na lei que regula a faléncia; 3. contra o
meio ambiente e a salde publica; 4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de
liberdade; 5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenagéo a perda do cargo ou
a inabilitacdo para o exercicio de fungdo publica; 6. de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e
valores; 7. de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e
hediondos; 8. de reducdo a condi¢do analoga a de escravo; 9. contra a vida e a dignidade sexual;

e 10. praticados por organizagdo criminosa, quadrilha ou bando.
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quem emana todo o poder, de escolher, entre os pretensos candidatos ao exercicio do
mandato eletivo, aqueles que ndo ostentem a qualidade negativa conferida pela pratica
de determinados crimes, confirmada por uma condenacdo criminal prolatada por 6rgédo
colegiado.

Com efeito, ndo se pode olvidar que “a inelegibilidade € um critério juridico-
politico objetivo (abstrato) previsto em lei para definir o perfil esperado dos exercentes
de mandato eletivo™3’. E, dessa forma, “a lei pode partir de presuncdes que objetivem
salvaguardar as instituicbes do ingresso de pessoas destituidas do perfil desejado, desde
que o faca segundo critérios objetivos e razoaveis. Nao se trata de punir alguém, mas de
considera-lo incurso em uma circunstancia que a lei reputa inconveniente para quem
pretenda exercer as elevadas e sensiveis funcdes de mandatarios publicos™38.

Ja o principio da presuncdo de inocéncia é fundado num lastro garantistico que
pressupde um tratamento juridico-constitucional diretamente ligado a protecdo do ius
libertatis, no sentido de que a responsabilidade penal exige a prova da autoria e da
materialidade e o transito em julgado da decisdo condenatdria que reconheca a pratica
do injusto penal culpavel, tomando-se a culpabilidade como parametro inarredavel do
Estado democrético de Direito.

Ocorre que as inelegibilidades ndo sdo dependentes de culpabilidade, até
porque “pensa-lo seria incidir no desarrazoado, pois a propria Constituicdo traz
inelegibilidades como a do cOnjuge ou parente (art. 14), ou a proibicdo de nova
reeleicdo, que nenhuma correlagdo guardam com juizos de culpabilidade™®. Na

verdade, essa categoria em nada se assemelha aos institutos proprios do Direito Penal,

37 REIS, Marlon Jacinto. O Principio Constitucional da Protecdo e da Definicdo Legal das
Inelegibilidades. In: CASTRO, Edson Resende de; OLIVEIRA, Marcelo Roseno de; REIS,
Jacinto (Coords.). Ficha Limpa: Lei Complementar n° 135, de 4.6.2010: interpretada por
juristas e responsaveis pela iniciativa popular. Bauru, SP: EDIPRO, 2010, p. 32.

% REIS, Marlon Jacinto, op. cit., p. 31. Nesse sentido, “toda e qualquer norma que restrinja o
direito a elegibilidade para cargos publicos tem essa mesma finalidade de estabelecer o
‘minimo” esperado dos postulantes. Por seu intermédio, delineia-se negativamente o perfil dos
candidatos, aspirando-se a evitar que o futuro posto venha a ser alcangado por quem se enquadre
em uma das hipéteses de exclusdo. N&o se trata, de qualquer modo, de uma medida de carater
punitivo-criminal. Tampouco se cuida de pena de natureza administrativa. Nem mesmo estamos
diante de uma sangédo de qualquer natureza. Tais vedacgdes possuem natureza preventiva e sua
base constitucional se assenta nos principios da moralidade e da probidade administrativas”
(REIS, Méarlon Jacinto, op. cit., p. 31).

3% GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Direito eleitoral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.

86.
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pois a restricdo de candidatura opera sem que com iSO Uma punicdo seja Imposta,
apenas se prestando a excluir do certame aqueles que — segundo critérios objetivos
adrede normatizados — estejam incursos nessa que opera como uma tipica clausula de
corte?®, Ndo se trata de antecipar uma “pena” para alguém que ainda responde a um
processo criminal, mas de fixar um critério abstrato que em nada considera a efetiva
culpa do pretendente, podendo-se afirmar que o 89° do art. 14 da CF *apenas autoriza a
limitacdo a apresentacdo de candidaturas, nada mais, sem que com isso se alcance
qualquer outro direito, em nada se confunde com a imposicdo de perda ou suspensdo de
direitos politicos, categoria juridica que possui um contedido muito mais amplo™4L,
Pode-se dizer, portanto, que no direito penal a culpabilidade é um juizo de
reprovabilidade pelo fato individualmente determinado, no tempo e no espago, que
incide sobre a decisdo de vontade do autor de praticar determinada conduta tipica e
ilicita (direito penal do fato), um imperativo do Estado de Direito. Ja a inelegibilidade
pode se assentar sobre 0 modo de vida do agente, que apresenta riscos ou perigos para o
que deve ser protegido, ou seja, “a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta” (CF, art. 14,
89°). A *“vida pregressa do candidato” (CF, art. 14, §89°), como se V&, é levada em conta
pela norma constitucional, para restringir candidaturas que ndo atendam aos requisitos
necessarios para a legitimidade do pleito eleitoral. Quer dizer, “enquanto na Orbita
criminal a pendéncia de uma condenacdo criminal ndo passada em julgado ndo produz
qualquer efeito no que toca a imposicdo de uma pena exequivel, no capitulo das
inelegibilidades ela pode validamente constituir um fato juridico apto a produzir efeitos,
qual seja, o de fazer presente o risco aos bens juridicos para os quais a Constituicdo
determina a adogdo de postura preventiva#?. Enquanto a pena tem por referéncia fato

passado e finalidade retributivo-preventiva, “as inelegibilidades constituem matéria

40 REIS, Marlon Jacinto, op. cit., p. 32-33.
41 REIS, Marlon Jacinto, op. cit., p. 32.
42 REIS, Mérlon Jacinto, op. cit., p. 36.
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totalmente distinta. Suas luzes se dirigem para o futuro, a fim de proteger a moralidade
e a probidade administrativas, bem como a normalidade e a legitimidade dos pleitos™3.
E, para o juizo de personalidade que o direito eleitoral impGe em face
postulante a condicdo de mandatario politico, basta que haja anterior condenacdo por
orgdo colegiado, que reconheca a pratica antecedente de um dos delitos definidos na lei,
tomada como incompativel com o que se espera de alguém que pretenda o exercicio de
funcdo publica. Ndo ha falar-se, portanto, em que tal inelegibilidade viola o principio da
ndo culpabilidade, porque este principio simplesmente ndo se aplica nesse capitulo do
ambito eleitoral, haja vista a diversidade de conceitos, de fundamentos e de fungdes dos

institutos em analise.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo brasileira de 1988 estatuiu o principio da presuncdo de
inocéncia ou de ndo culpabilidade, no inciso LVII do artigo 5°, ao dispor que “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”,
cuidando-se de principio basilar atuante no processo penal que consubstancia direito
fundamental de primeira geracdo, lastreado em opcdo politica do Estado democratico de
Direito e exercido pelo individuo contra o uso arbitrdrio do poder punitivo, como
instrumento de garantia da liberdade e da dignidade humanas, em sede de persecucdo
penal.

O principio consagra a garantia constitucional do individuo de que ndo sera
considerado culpado enquanto ndo sobrevir o marco temporal-formal representado pelo
esgotamento de todos 0s recursos possivels e viaveis garantidos pela ampla defesa e
pelo devido processo legal. E esse principio que evita arbitrariedades do poder publico e
protege 0 réu da injustica irretratavel. Tem que ser visto com muita cautela qualquer
afastamento da utilizagdo desse principio, pois a aplicagdo do pensamento contido na
hiptese de inocéncia do acusado pela pratica de uma infracdo penal reduz a

possibilidade do exercicio de uma justica leviana. O Judicidrio ndo pode se deixar levar

43 REIS, Mérlon Jacinto, op. cit., p. 36.
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por principios equivocados de justica, ndo raro veiculados de forma espetaculosa nos
meios de comunicagé&o.

Cuida-se de uma norma de tratamento, como se fosse criada uma aura de
neutralidade envolvendo a figura do imputado, vedando a imposicdo do status similar
ao do condenado, enquanto a resposta estatal ndo for a definitiva, que ocorre quando ha
o transito em julgado da sentenca penal, 0 que é consignado em redacdo expressa e
semanticamente indiscutivel na Carta Magna.

A imutabilidade da sentenga penal condenatéria que reconhece a
responsabilidade pela pratica de injusto culpavel é imperativo l6gico da necessidade de
certeza e seguranca juridica na relacdo processual penal, imposto pela Constituicdo,
notando-se a conexdao existente entre os principios da presuncdo de inocéncia, de
culpabilidade e de seguranca juridica, fundamentais e estruturantes num Estado
democratico de Direito, integrando uma rede principiologica de protecdo das liberdades
individuais perante 0 poder punitivo estatal, além de contribuir para a legitimidade do
exercicio do préprio ius puniendi e, enfim, para uma racionalidade do sistema penal
pautada na dignidade da pessoa humana.

Nao obstante sejam imperiosas medidas para se combater com maior
veeméncia a criminalidade hodierna, protegendo-se mais eficazmente os bens juridico-
penais, diminuindo-se a impunidade e evitando-se a morosidade do processo em razdo
da interposi¢do reiterada de recursos com intuito protelatério, ndo se compreende como
vidvel a execucdo provisoria apds a decisdao do tribunal de segundo grau, antes do
trnsito em julgado, em face da didatica redagdo constitucional do enunciado do
principio da ndo culpabilidade. E a solucdo, diga-se de passagem, ndo passa pela
alteracdo do inciso LVII do artigo 5° pois ndo se admite proposta de emenda a
Constituicdo tendente a abolir direitos e garantias individuais (art. 60, 8 4° 1V). A
solucdo parece caminhar no sentido da alteragdo no sistema recursal brasileiro,
especialmente na competéncia dos tribunais superiores e/ou no funil de admissibilidade
dos recursos as instancias sucessivas ao duplo grau de jurisdicdo.

No que concerne a prisdo provisoria, esta ndo encontra ébice no principio da
presuncdo de inocéncia, haja vista a diversidade de fundamento, assim como a

antecipagdo dos beneficios proprios da execucdo penal definitiva ao preso
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cautelarmente, plenamente admissivel, pois ndo se trata de medida oriunda da execucdo
provisOria da pena, mas da custddia cautelar.

Finalmente, em relacdo a inelegibilidade calcada na condenacdo criminal em
juizo colegiado por determinados crimes, ndo se pode falar em violagdo do principio da
presuncdo de inocéncia. Ao exarar a necessidade de se proteger “a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicGes contra a influéncia do poder
econdbmico ou o0 abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracao
direta ou indireta”, a Constituico deixa evidente a necessidade de um juizo de
personalidade ou de conducdo de vida, que deve ser imposto aquele que pretende ser
candidato a mandatario politico. Para tanto, é suficiente que haja anterior condenacao
por érgao colegiado, que reconheca a pratica antecedente de um dos delitos definidos na
lei, status tal incompativel com o que se espera de alguém que pretenda o exercicio de
funcdo pulblica. Ndo ha falar-se, portanto, que essa inelegibilidade viola o principio da
ndo culpabilidade, préprio do direito processual penal e estreitamente ligado ao direito
penal, porque o principio, simplesmente, ndo se aplica no ambito eleitoral, haja vista a
diversidade de conceitos, de fundamentos e de fungdes dos institutos desses diferentes

ramos do Direito, ndo obstante as conexdes logicas.
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