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Opiniao: execucao provisoria e o argumento do direito comparado

O principio do estado de inocéncia encontra-se difundido pelo mundo inteiro, com grande acolhida em
diplomas internacionais. A titulo exemplificativo, tem-se: 1°) o artigo 11 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos [1]; 2°) o artigo 6°, 2, da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem[2]; 3°) o artigo
14, 2, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos] 3]; 4°) o artigo 8, 2, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (CADH) [4]; 5°) o artigo 7°, 1, b, da Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povog[5]; 6°) o dispositivo V, a, da Declaragéo dos Direitos Humanos no 118 6]; e 7°) o
artigo 48, 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia]7]. A Convengdo | nteramericana
sobre o Cumprimento de Sentencas Penais no Exterior, conhecida por Convencdo de Manégua, também
aborda o principio da néo cul pabilidade em seu artigo I, 3[8].

Em diplomas nacionais, o grau de positivacdo do principio do estado de inocéncia é variado entre os
paises. Vea-se o quadro abaixo, formulado a partir dos dados fornecidos pela pesquisa de Barbagal o[ 9] :

O grau de positivagao do principio da ndo cul pabilidade nos diversos paises

Positivacdo  Protecdo até a comprovagdo

Sem positivagéo genérica daculpa Julgamento defit
Alerpgnha, Chile, I_Estados Unidos da Espanha_le Canada, México, Peru e Italia, Portugal e E
Ameéricae Urugual. Paraguai. Venezuela.

No ordenamento juridico pétrio, até a entrada em vigor da Constitui¢éo de 1988 — CRFB, o principio da
ndo cul pabilidade existia apenas de formaimplicita[ 10]. Nada obstante, é certo que, tamanha a sua
envergadura, mesmo que ele ndo contasse com quaisquer positivacoes, seria, ainda, garantia
fundamental: “o principio da presuncéo de inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum: é
pressuposto”[11]. Inclusive, essa é ainterpretacdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
relativamente a Lei Fundamental aleméa de 1949[12].

Todavia, a positivacéo do principio de estado de inocéncia na CRFB trouxe uma vantagem inegavel,
compartilhada, entre outros, por Brasileiro de Lima[13], apesar de bastante esquecida no bojo dos
recentes debates acerca do principio emtela. A CADH prevé gue os direitos nela estabel ecidos ndo
poderdo ser interpretados no sentido de restringir ou limitar a aplicagdo de normas mais amplas que
existam no Direito interno dos paises signatérios (artigo 29, b).

Como alel maior é clarissima ao estabelecer, em seu artigo 5°, LVI1[14], que somente o trénsito em
julgado de uma sentenca penal condenatéria podera afastar o estado de inocéncia de que todos gozam,
Seu carater mais amplo e protetivo deve prevalecer sobre o teor da CADH, aqual protege a presuncéo de
ndo cul pabilidade somente “até a comprovacdo legal daculpa’ (artigo 8, 2), que, a depender do
ordenamento juridico do Estado-Parte, pode ocorrer antes do esgotamento dos recursos cabivels.
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Portanto, o artigo 29, b, da CADH, impede que o teor do seu artigo 8, 2, prevaleca sobre a redacéo do
artigo 5°, LVII, da CRFB.

Em adicéo a vantagem acima, vale lembrar que, no Brasil, autores de escol defendem a aplicacéo da
teoria do duplo estatuto[ 15], segundo aqual os tratados internacionais sobre direitos humanos, ndo
ratificados em votagdo semelhante & das emendas constitucionais (artigo 5° § 3°, da CRFB[16]), ndo
possuem status igual ao dos dispositivos previstos nalei maior, embora estejam acimadas leis
ordinérias. Em outras palavras, com base nessa teoria, a presuncdo de ndo cul pabilidade prevista na
CRFB prevalece sobre as disposi¢coes da CADH, as quais possuem status inferior.

Ha uma corrente de pensamento, contudo, que defende a for¢a de norma constitucional aos tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados no Brasil[17], pois 0 artigo 5° 8§ 2°, da CRFBJ[18], teria
desatado ou aberto o ordenamento constitucional para o influxo de direitos e garantias fundamentais
previstos em tratados internacionais, de modo a contemplar tanto uma fonte interna dotada de forga
constitucional (CRFB) quanto umafonte internacional (tratados internacionais sobre direitos humanos).

Nada obstante as consideragdes acima, a partir do julgamento do HC n.° 84.078/MG[19], o chamado
argumento de direito comparado surge no STF com bastante forca. Tal argumento defende que a
maioria dos paises democraticos possibilita 0 cumprimento da pena apds a segunda instancia, garantindo
apenas o0 duplo grau de jurisdicéo, havendo casos, inclusive, em que a execucdo anteci pada da pena
ocorre a partir da sentenca condenat6ria de primeira instancia.

Em seu voto no HC n.° 84.078/MG[20], a ministra Ellen Gracie asseverou que, mesmo em paises de
reconhecido historico democrético, aexemplo do Reino Unido, aregra € ade que o réu sgjarecolhido a
prisdo a partir da decisdo condenatoria de primeiro grau[21].

Ocorre que, como a propria ministra afirma em seu voto, ao citar as palavras do ministro Francisco
Rezek no HC n.° 71.026/SP[22]:

Ha paises onde se pode conviver, sem consequéncias desastrosas, com atese segundo a qual
a pessoa ndo deveria ser presa sendo depois do transito em julgado da decisio condenatoria.
S3o paises onde o transito em julgado ocorre com rapidez, porque ndo conhecem nada
semel hante a nossa espantosa e extravagante prodigalidade recursiva.

Dito isso, umaimportante observacdo merece ser posta. Utilizando a linha argumentativa da propria
ministra Ellen Gracie, ao citar o ministro Francisco Rezek, nota-se que o problema néo reside na “tese
segundo aqual a pessoa ndo deveria ser presa sendo depois do transito em julgado da decisdo
condenatdria’, e sSim, na“ nossa espantosa e extravagante prodigalidade recursiva’, responsavel por
impedir que o trénsito em julgado ocorra com a desejada rapidez. Ao buscar as ligdes do ministro
Francisco Rezek, os termos do voto da ministra Ellen Gracie assumiram uma grande quantidade de
incoeréncia, pois, parao ministro, o problema € a“ prodigalidade recursiva’, alentiddo, a morosidade
processual, e ndo a exigéncia de transito em julgado.

Em que pese areferidaincoeréncia, o argumento de direito comparado ainda € frequente, diante das
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diversas experiéncias estrangeiras democraticas acerca da positivacdo do estado de inocéncia. Em seu
voto no recente HC n.° 152.752/PR[23], o ministro Luiz Fux pontuou que:

[...] namaioriados paises democréticos, o titulo condenatorio constitui fundamento
suficiente para o encarceramento, dotado de forca legitimadora per se, sem submeté-lo a
fundamentos cautel ares caracteristicos da prisdo que antecede o julgamento de mérito.

Acontece que, como demonstrado alhures e pontuado por Badaré em artigo publicado na Conjur[24], os
constituintes de 1988 seguiram os model os italiano e portugués, que exigem solucdo definitiva paraa
formagdo da culpa penal, aém do que, € consabido, a Constituicdo brasileirando deve ser submetida a
ordenamentos juridicos alienigenas. Como os demais, o Estado brasileiro é soberano, e, por isso, dotado
de independéncia de origem externa.

A soberania de um Estado pode ser enxergada tanto sob o ponto de vistainterno quanto externo. Husek
[25] divide a soberania em supremacia interna— em seu territorio, o Estado exerce poder de modo
incondicionado — e independéncia de origem externa— impossibilidade de o Estado ter seu poder
subjugado. Portanto, o Estado brasileiro ndo reconhece nenhum poder maior de que dependam a
definicéo e o exercicio, de forma plena e exclusiva, de suas competéncias] 26], incluindo-se, por certo, o
marco temporal exigido constitucionalmente para o reconhecimento da culpa penal em terrae brasilis.

E verdadeiro dizer que, com o advento da Convencg&o de Viena sobre o Direito dos Tratados, supera-se a
dicotomia outrora existente entre direito interno e o direito internacional, de modo que o conceito de
soberania passa a ser interpretado conjuntamente com o dever de cooperar. Afinal, segundo o artigo 27
da Convencéo de Viena, “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢oes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado” . Todavia, como ja salientado, a propria CADH prevé que os
direitos nela estabel ecidos ndo poderdo ser interpretados no sentido de restringir ou limitar a aplicagéo
de normas mais amplas que existam no Direito interno dos paises signatarios. Como a CRFB é claraao
dispor que apenas o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria podera afastar o estado de
inocéncia, seu carater mais amplo e protetivo deve prevalecer sobre o teor da CADH.

Portanto, até onde se pode ver, o proprio direito internacional garante a prevaléncia da Constituicao
brasileira no tocante ao marco temporal do estado de inocéncia, o que evidencia a estranheza do
chamado argumento de direito comparado, comumente empregado por alguns ministros do STF ao
apreciarem a execucao provisoria do acordao condenatério recorrivel.

[1] “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
cul pabilidade tenha sido provada de acordo com alei, em julgamento publico no qual 1he tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa’.

[2] “Qualquer pessoa acusada de umainfraccdo presume-se inocente engquanto a sua cul pabilidade ndo
tiver sido legalmente provada’.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 17/10/2019


/Users/luiza.calegari/Downloads/Artigo_Mauro_A_Execução_Provisória_do_acórdão.docx#_ftnref1
/Users/luiza.calegari/Downloads/Artigo_Mauro_A_Execução_Provisória_do_acórdão.docx#_ftnref2

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

[3] “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for
legalmente comprovada sua culpa’.

[4] “ Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa’.

[5] “ Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada. Esse direito compreende: [...] o direito de
presuncdo de inocéncia até que a sua cul pabilidade seja reconhecida por um tribunal competente”.

[6] “Ninguém ser considerado cul pado de ofensa e sujeito a punicao, exceto apds a prova de sua culpa
perante um tribunal juridico independente”.

[7] “Todo o arguido se presume inocente enquanto ndo tiver sido legalmente provada a sua culpa’.

[8] “Sentenca: adecisdo judicia definitiva mediante a qual seimponha auma pessoa, como pena pela
préatica de um delito, a privacéo da liberdade ou arestricéo da mesma, em regime de liberdade vigiada,
pena de execucdo condicional ou outras formas de supervisdo sem detencéo. Entende-se que uma
sentenca € definitiva se ndo estiver pendente apelacdo ordinéria contra a condenacdo ou sentenca no
Estado Sentenciador, e se 0 prazo previsto para a apelacdo estiver expirado”.

[9] BARBAGALO, Fernando Brandini. Presungdo de inocéncia e recursos criminais excepcionais
: em busca da racionalidade no sistema processual penal brasileiro. Brasilia: TIDFT, 2015, p. 46.

[10] BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual de processo penal: volume Gnico. 4. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 19.

[11] CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei, para que(m)? In: Escritos de direito e processo penal em
homenagem ao professor Paulo Claudio Tovo. Coord. Alexandre Wunderlich. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 51.

[12] BARBAGALO, op. cit., p. 43.

[13] BRASILEIRO DE LIMA, op. cit., p. 19-20.

[14] “ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria’.
[15] RAMOS, André de Carvaho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 434.

[16] “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais’.
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[17] MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentario ao artigo 5°, § 3°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes,
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentérios a Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1113.

[18] “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui ¢ao ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
sgja parte’.

[19] Idem.

[20] STF (Supremo Tribuna Federal). Habeas corpus n.° 84.078/MG. Brasilia, 2009. Disponivel em:
http://portal .stf .jus.br/processos/detal he.asp? ncidente=2208796. Acesso em: out. 2019.

[21] A comparagdo entre paises com sistemas constitucionais diversos produz resultados incongruentes,
distorcidos. Em alguns casos, ha uma Corte Constitucional, como na Alemanha; em outros, uma
Suprema Corte, a exemplo dos Estados Unidos da América; ou ha ainda, como no caso do Brasil, uma
“mistura’ dos dois.

[22] STF (Supremo Tribunal Federal). Habeas corpus n.° 71.026/SP. Brasilia, 1993. Disponivel em:
http://redir.stf .jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=A C& docl D=166880. Acesso em: out. 2019.

[23] STF (Supremo Tribunal Federal). Habeas corpus n.° 152.752/PR. Brasilia, 2018b. Disponivel em:
http://portal .stf .jus.br/processos/detal he.asp? ncidente=5346092. Acesso em: out. 2019.

[24] BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. E temeréario admitir que o STF pode “ criar” um novo
conceito de transito em julgado. Revista Consultor Juridico: Sao Paulo, 2018, p. 3. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/badaro-stf-nao-criar-conceito-transito-julgado. Acesso em out.
2019.

[25] HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Pdblico. 10. ed. S&o Paulo: LTr Editora,
2010, p. 200.

[26] REZEK, Jose Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 13. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 260.
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