ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE N°° 43, 44 E 54

Requerentes: Partido Ecolégico Nacional, Conselho Federal da OAB e Partido

Comunista do Brasil

Requeridos: Presidente da Republica, Presidente da Camara dos Deputados e

Presidente do Senado Federal

Relator: MINISTRO MARCO AURELIO

Execucdio provisoria de condenacdo penal. Artigo 283, caput.
do Codigo de Processo Penal A Constitui¢do reserva tonicas
normativas  distintas  para  “presun¢do de inocéncia”
(tratamento  processual  justo) e “vedagdo de prisdes
arbifrarias”. A garantia do artigo 5° LVII, ndo viabiliza, nem
mesmo por intermediacdo legislativa, uma associacdo inflexivel
entre “execugdo antecipada da pena” ¢ “prisdo arbitraria’.
Fosse assim, o conceito de crime inafiancdvel ndo faria sentido.
Conferir interpretacdo hipergarantista &  presungdo  de
inocéncia equivale a embotar os direitos fundameniais de
vitimas e o valor do sistema de justica para a coesdo social. A
revisdo jurisprudencial de 2016 repde senso de coeréncia
normativa na prote¢do dos bens juridicos bdsicos da sociedade.

Egrégio Supremo Tribunal Federal,

O Advogado-Geral da Unifo, no exercicio de suas prerrogativas
constitucionais (artigos 103, § 3% e 131 da Constitui¢do), vem, respeitosamente,

oferecer manifestacdo adicional nos autos das Agdes Declaratorias

em sede de fiscalizagdo abstrata, a permitir a relativizacio da defesas

André Luiz de Almeida Mendonga
Advogado-Geral da Unilio



I- DAS ACOES DECLARATORIAS

Tramitam nesse Supremo Tribunal Federal trés Ag¢des Declaratérias
de Constitucionalidade (n® 43, 44 e 54) propostas, respectivamente, pelo Partido
Ecologico Nacional, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
e pelo Partido Comunista do Brasil, todas tendo por objeto o artigo 283, caput,
do Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal),
alterado pela Lei n® 12.403, de 04 de maio de 2011, que dispde o seguinte:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo tempordria
ou prisdo preventiva.

As agdes buscam fundamento na necessidade de neutralizar o
estado de suspeigdo que teria se projetado sobre a legitimidade do dispositivo
acima transcrito apés o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do HC n®
126.292, Relator o MINISTRO TEORI ZAVASCKIL. Na ocasido, o Plenario operou
revisdo historica a propésito de sua jurisprudéncia, fixando entendimento
segundo o qual “A execugdo provisoria de acorddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de

inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo Federal”.

Os requerentes sustentam, em linhas gerais, a compatibilidade do
dispositivo acima declinado com os ditames constitucionais atualmente vigentes,
especialmente com o artigo 5°, inciso LVII, da Lei Maior de 1988' e com o

principio processual penal do in dubio pro reu.

U“4rt. 3° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

(..)

LVII - ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenca penal condenatoria”
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Com esteio no referido argumento central, os autores pedem, de
maneira comum e primaria, a declaragdo de constitucionalidade do artigo 283,
caput, do Cdodigo de Processo Penal, para reconhecer como valida a opgdo
legislativa que teria condicionado o inicio do cumprimento da pena ao transito

em julgado da sentenca penal condenatoria.

Os processos foram distribuidos a0 MINISTRO RELATOR MARCO
AURELIO. Em 05 de outubro de 2016, esse Supremo Tribunal Federal, por
maioria, indeferiu os pedidos de medidas cautelares formulados nas Agoes

Declaratorias de Constitucionalidade n™ 43 e 44,

Em que pese o pleito cautelar da Acgdo Declaratoria de
Constitucionalidade n° 54 tenha sido deferido pelo Ministro Relator em 19 de
dezembro de 2018, a Presidéncia dessa Corte, em apreciagdo da Suspensio de

Liminar n°® 1188, sobrestou, na mesma data, os efeitos da referida deciséo.

Nio obstante essa Advocacia-Geral da Unido ja tenha prestado
manifestacdes em todas as trés causas, pronunciando-se pela procedéncia dos
pedidos, ha um conjunto de fatores relevantes que justificam a apresentacdo de

um novo discernimento em relagio a elas.

Isso porque, desde 2016, uma sequéncia de julgamentos realizados
pelo Plenario desse Supremo Tribunal Federal® a propdsito do alcance e sentido

da garantia constitucional da presuncido de inocéncia consolidou um fenémeno

2 HC 126292, Relator; MINISTRO TEQRI ZAVASCKE, Tribunal Pleno, julgamento em 17/02/2016, Publicagio em
17-05-2016;

HC 126292 ED, Relator: MINISTRO TEQORI ZAVASCKIL, Tribunal Plene, Julgamento em em 02/09/2016,
Publicagfio em 07/02/2017,;

ARE 964246 RG, Relator;: MINISTRO TEORI ZAVASCKI, Plenario Virtual, Julgamento em 10/11/2016, Publicado
em 25/11/2016;

ADC 43 MC, Relator: MINISTRO MARCO AURELIO, Relator p/ Acordao: Ministro Edson Fachin, Tribunal Pleno,
Publicado em 07/03/2018;

HC 152752, Relator: MINISTRO EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2018, Publicado em
27/06/2018;
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de mutacdo sobre o conteudo da clausula do artigo 5°, inciso LVII, a respeito da

qual ndo se pode cerrar os olhos.

Talvez por uma premissa cronolégica, tal realidade ndo pdde ser
captada nas manifestagdes anteriores nas agdes declaratérias de
constitucionalidade aqui referidas. Fato é que, na atual quadra, pede observancia
a nova proje¢do conferida ao texto constitucional por aquele que é o seu
guardido natural, o Supremo Tribunal Federal. Esse acatamento surge como
dever de fidedignidade a propria supremacia da Constitui¢do Federal, razio pela
qual ndo conflita com o papel de curadoria de legitimidade de atos normativos
hospedada no artigo 103, § 3°, da Lei Maior, na linha da jurisprudéncia do

Plenario desse Supremo Tribunal Federal’.

Em decorréncia disso, o Advogado-Geral da Unido ofertou
manifestagdo atualizada nos autos da Ac¢Ho Direta de Inconstitucionalidade n°
5.976, Relator o Ministro ROBERTO BARROSO, em que se controverte a respeito
do contetido da presungdo de inocéncia a luz de enunciado sumular. A pega ora

encaminhada apenas reproduz os termos desse Gltimo pronunciamento.
E o que de essencial cumpria relatar.

I1-MERITO

IL1 — Um pouco da paisagem normativa internacional

O postulado da presuncdo da inocéncia é um paradigma de
dignidade cuja mensagem ecoa difusamente pelos ordenamentos juridicos

ocidentais, preconizando um tratamento processual humanizado dos acusados.

¥ Nesse sentido, os precedentes firmados na Acfio Direta de Inconstitucionalidade n® 3916, Relator MINISTRO
ErRCS GRAU, DJ de 19.10.2009; na medida cautelar na Ac¢lo Direta de Inconstitucionalidade n® 4843, Relator
MINISTRO CELSG DE MELLO, DJ de 03.02.2014; na Aglio Direta de Inconstitucionalidade n® 351, Relator
MINISTRO MARCO AURELIO, DJ de 05.08.2014; e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 119, Relator
MINISTRO DIAS TOFFOLL, DJ de 28.03.2014.
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Independentemente de qualquer positivagdo interna, ele j& estd
acoplado & consciéncia juridica brasileira pela previsdo em diversos tratados
internacionais. Dentre eles, é possivel mencionar a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, aprovada na Nona Conferéncia Internacional
Americana, na Coldmbia, entre marco e maio de 1948* a Declaragido Universal
dos Direitos Humanos, de 1948°; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos, de 1966°; e a Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 19697,

Em todos esses documentos internacionais, a presuncdo da
inocéncia é definida como uma garantia a ser observada até que a comprovacgo
da culpa seja feita mediante um processo criminal definido na lei. Ndo ha
associacdo direta entre a presuncdo de inocéncia e a legitimidade de atos de
detengdo ou prisdo. O que a presungdo reclama, na linguagem muito similar
dessas convengdes, é que as autoridades estatais ndo incorram na precipitacio de

um juizo de culpa antes que ele transpareca da conclusdo de um processo legal.

Trata-se, em outra vertente, de pressuposto para garantir um
julgamento justo. E essa, por exemplo, a formulagdo abrigada na Convengdo
Europeia de Direitos Humanos, em que a presungdo de inocéncia € tratada de

forma pontual no artigo 6, § 2°, dentro do contexto maior de um capitulo de

* Consta do Artigo XXV “Parte-se do principio que todo acusado é inocente, até provar-se-the a
culpabilidade. Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida numa forma imparcial e piblica,
de ser julgada por tribunais j¢ estabelecidos de acordo com leis preexistentes, e de que se the ndo inflijam penas
cruéis, infamantes ou inusitadas.”

5 Estabelece o artigo X1, 1, da Declaragio Universal dos Direitos Humanos: “Todo ser humano acusado de um
ato delitwosa tem o direito de ser presumide inocente até gque a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com alei, em julgamento piblica no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a
sua defesa”,

® Prevé o artigo 14, 2, do Pacto Internacional sobre Direitos Civil e Politicos: *Toda pessoa acusada de num delito
terd direito a que se presuma sua inocéncia enguanto ndo for legalmente comprovada sua culpa’.

0 artigo 8, 2, da Convengiio Americana dos Direitos Humanos determina que: “loda pessoa acusada de delita
tem direito a gue se presuma sua inocéncia enquanto nio se comprave legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (.Y

B Artigo 6°, § 2°, assim prevé que “Qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente enquanto a
sua culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada”.
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requisitos processuais exigiveis para a garantia de um processo justo ou
equitativo (Artigo 6°), conceito que envolve uma avaliagio global’ dos
procedimentos criminais. A presun¢do de inocéncia vem estabelecida
basicamente como impedimento normativo a declara¢des prematuras de culpa
por autoridades publicas, e, também, como limite a episddios de inversdo do
onus da prova'® e de responsabiliza¢do civil de acusados que nédo tenham tido

sua culpa demonstrada no foro penal.

Ao longo do tempo, a literatura jurisprudencial da Corte Europeia
de Direitos Humanos desenvolveu uma série de requerimentos para garantia de
um minimo de equitatividade (= fairness) — todos eles de alguma forma
interpretados como decorréncia pratica do postulado da presuncdo de inocéncia |
— tais como a necessidade de procedimentos adversariais, paridade de armas,
direito a presenga e publicidade em atos processuais, ao siléncio e a néo
incriminagdo, a ndo ser expulso ou extraditado para um pais em que ndo havera

julgamento justo, dentre outros.

No ambito da CEDH, porém, ndo é comum que a legalidade de
prisdes ou detengdes seja avaliada tendo como pardmetro exclusivo a presungao
de inocéncia. Entre outras razdes, isso se deve ao fato de os requisitos para atos
de privagdo de liberdade possuirem sede no artigo 5° item 1, da Convengéo,
cuja alinea “a” excepciona expressamente a possibilidade de prisdo “em
consequéncia de condenagdo por Tribunal competente”. Isso ndo quer dizer que

a presuncio de inocéncia do artigo 6°, § 2°, da Conven¢do Europeia tenha

Y “Article 6 emtails examination of fairness of proceedings taken as a whole — namely on account of all stages
and opportunities given to an applicant — not evaluation of an isolated procedural defect per se”, em tradugio
livre: “O Artigo 6 envolve 0 exame da justica dos procedimentos tomados como um todo — uma avaliagdo de
todos os estagios e oportunidades dadas ao acusado — e ndo uma valoragdo de wm defeito procedimental isolado
em si°. Vitkauskas, Dovydas. and Grigoriy Dikov. Prefecting the right 1o a juir trial under the Luropeon
Canvention on Hiwman Rights. Council of Europe, 2012, p. 9.

1% Vitkauskas, Dovydas. and Grigoriy Dikov. Proteciing the right to a foir trial under the Enropean Comvention
on Humuan Righis. Council of Europe, 2012, p. 78.
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contetido restrito a apenas parte do processo criminal, mas que o preceito ndo €
suficiente para regular todos os atos restritivos praticados no curso do processo

penal, havendo uma especifica¢do evidente no tratamento normativo das prisoes.

Ao lado das nogdes contidas nesses documentos, acumula-se a
imagética da presuncdo de inocéncia uma outra nogdo, mais propria do direito
americano, em que a garantia funciona como pardmetro de julgamento, uma
parente proxima da ideia romana do in dubio pro reu, a qual postula que
ninguém seja condenado a ndo ser que o Estado cumpra o seu 6nus de provar a

acusacdo acima de qualquer divida razoavel''.

A consideragdo dessa antologia de percepgdes jurfdicas apresenta o
radical da presunc¢do de inocéncia, o seu nucleo de sentido: o principio impoe
uma obrigacdo de tratamento processual justo em favor dos acusados, no qual a
presuncdo somente venha a ser afastada caso o Estado-acusador demonstre ter
sido capaz de comprovar - por meio do devido processo, e para além de

qualquer divida razoavel — a culpabilidade do eventual infrator'?.

A mensagem normativa recuperada acima ¢ corroborada no
ordenamento nacional. Antes de avancar qualquer consideragdo sobre o modo
como o preceito € verbalizado no direito positivo, € possivel perceber, na
realidade brasileira, que o principio da presun¢io de inocéncia ¢ informativo de

toda a dindmica do sistema acusatério de responsabilizagio penal, funcionando,

' conhecida a passagem do Justice Frankfurter, da Suprema Corte Americana, ao apontar a exigéncia de prova
além de qualquer divida razodvel como requisito para uma condenagio criminal como um dos “orgulhos de uma
sociedade livre”. Leland v. Oregon, 343 U.5. 790, 803 (1952) (Frankfurter, J., voto de dissenso).

12 "0 principio iraz em si uma presungdo. Essa presungdo (de inocéncial é afastada se, mediante wm devido
processo legal, hd a comprovagdo da culpa pela Acusagdo, de forma a convencer o magistrado, para além de
qualguer divida razodvel, da prética de conduta delituosa (ndo justificada ou exculpada), a ensejar, ai sim, uma
condenagdo penal por meio de uma decisGo fundamentada. E que a presungdo de inocéncia ndo é (nem poderia
ser, sob pena de se desestabilizar o préprio funcionamentio do corpo social wma presungdo absoluta, motivo
pelo qual provas (robustas) em sentido contrdrio sfo capazes de elidi-la". Suxberger. Antonio Henrique
Graciano, and Marianne Gomes de Amaral. A execucfio provisoria da pena e sua cempatibilidade com a
presuncio de inoeéneia como decorréncia do sistema acusatdrio. Revista de Direito Brasileira 16.7 (2017):
p. 192
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segundo compreensdo generalizada na doutrina, ora como regra de tratamento,
ora como regra de juizo. Ndo se trata de uma presenga timida, mas difusa, com

consequéncias sentidas em inumeros atos do processo penal.

Isso € evidenciado pela amplitude das obriga¢des de tratamento dos
acusados. Por forga desse conteido normativo, a formagéo processual da culpa
deve obedecer a um regime probatério estrito. Neste, todos os Onus
demonstrativos cabem ao Orgdo acusatorio, que nao pode se valer de meios
ilicitos para provar comportamentos delitivos, nem estd autorizado a exigir que
acusados prestem declaragdes que possam resultar em autoincriminagao. Caso
inexistam riscos concretos, réus nio podem sequer ser apresentados a

julgamento portando algemas'?.

Porém, nada disso produziria efeitos se a presungdo estivesse
desparamentada de uma ampla instrumentalizagdo defensiva. Para viabilizar
uma apura¢do realmente imparcial da culpa, os atos de acusagdo devem ser
contrastados por um amplo discurso em favor do estado de inocéncia, em
dindmica adversarial respaldada por auxilio técnico, com oportunidades de
contraditar provas, interpretagdes do direito e conclusGes eventualmente

condenatdrias. Tudo na forma de um devido processo legalmente estabelecido.

Mas a influéncia do principio vai além disso. Ao repelir a
imputagdo de responsabilidade criminal objetiva, ele vincula ja o legislador,
deslegitimando, por exemplo, eventuais tipificagdes fundadas em perigo
excessivamente abstrato, que ndo permitam qualquer nivel de apuragdo de

intencionalidade da conduta'*. Como norma de juizo, também estabelece a

1* Simula vinculante n° 13: “S¢ € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a imtegridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ow de fterceiros, justificada a
excepcionalidade por eserito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade
e de nulidade da prisifo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

" RE 583523, Relator: MINISTRO GILMAR MENDES Tribunal Pleno, julgado em (3/10/2013, Publicado em
22/10/2014. Tese de julgamento: “Q art. 25 da Lei de Contravengdes Penais (Decreto-lei 3.688/1941) nao foi
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necessidade de rigorosa observancia do 6nus da prova pelos magistrados,
impondo aos veredictos condenatdrios um amplo dever de justificagdo de nexo

causal em relagdo & cada tipo penal imputado pela acusagdo.

O relato é uma sintese das diversas implica¢des do principio da
presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro. E possivel afirmar, sem
correr risco de heresia; que mesmo que a presungdo de inocéncia representasse o
tnico direito fundamental garantido expressamente pela Constitui¢do Federal a
pessoas processadas penalmente, ainda assim, todos os demais padrdes de
persecucdo penal tangenciados acima subsistiriam como normas implicitas do
direito constitucional brasileiro. A pujanca normativa do principio €, portanto,

incontestavel.

IL.2 — O plano textual da Constituicio Brasileira e as diferentes tonicas

rotetivas do “tratamento processual justo” e “vedacdo a prisées arbitrarias”
P

Sua formula¢iio no texto constitucional de 1988 acompanhou a
técnica utilizada em outros documentos normativos, como a ja citada Convengéo
Europeia de Direitos Humanos, dispondo sobre a presungdo de inocéncia de
forma textualmente apartada da disciplina das prisoes:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LVII - ninguém ser4 considerado culpado até o transito em julgado de
senten¢a penal condenatdria;

()

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos

recepcionado pela Constituigdo de [988, por violar os principios da dignidade da pessoa humana (CF, art. I,
1) e da isonomia (CF, art. 5° caput e )"
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casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada;

()

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
Judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga;

A apreciac¢do conjunta desses dispositivos evidencia uma forte ideia
de especificacio do tratamento normativo da presungdo de inocéncia — na forma
do artigo 5°, inciso LVII —, separando-o do discurso reservado aos requisitos dos
atos de privagdo de liberdade, previstos nos demais dispositivos. Isso decorre
ndo apenas da realidade vocativa dos enunciados sobre prisdo — em que se
encontra a linguagem “a prisdo ilegal” ou “ninguém sera preso” — quanto de
algumas inferéncias légicas diretas, como por exemplo a que se estabelece com
outros incisos do artigo 5°, da Constitui¢do, principalmente os seguintes:

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito 4 pena de reclusfo, nos termos da lei;

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a aco de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado
Democratico;

Ao dispor trés vezes sobre a categoria dos crimes inafiangdveis, o

texto constitucional viabilizou claramente uma associagdo entre o desvalor ou a

ADCs n° 43, 44 ¢ 54, Rel. Min. Marco Aurélio 10



gravidade de certos crimes e a possibilidade de responder a processo em
liberdade, vedando a concessdo de liberdade provisoria a juizes, mesmo que
fundamentadamente. O reconhecimento, pela Constituigdo Federal, da
impossibilidade de fianga ¢ uma admisséo irrefutavel de que, além das detengdes
de natureza cautelar, determinadas a partir de motivos definidos em lei, €
possivel — e, por vezes, até imperativo — que acusados de crimes permanecam

presos antes da conclusdo do processo penal.

Em geral, o juizo sobre a necessidade de decretagdo da prisdo, por
motivos cautelares ou ndo, sera realizado por ordem escrita e fundamentada do
juizo competente, nos termos do artigo 5° inciso LXI. O acdrddo condenatério
proferido em segundo grau de jurisdi¢gdo € uma das formas pelas quais o

requisito anterior se cumprira.

Mas — como visto acima — a Constituigdo mesma ja determinou que
algumas decisdes sobre a liberdade dos acusados sequer estdo a disposi¢do do
crivo judicial, e outorgou ao legislador discricionariedade para definir o conceito

de crimes inafiancéveis.

Esta estabelecida, nesses termos, uma declaragdo constitucional de
primeira importancia. A de que a deferéncia do sistema de justi¢a criminal com
os paradigmas de tratamento processual justo, aglutinados em torno da
presungdo de inocéncia, ndo pode criar um descompasso imperdodvel entre a
pratica das condutas delitivas e a resposta penal. Isso esvaziaria brutalmente a
autoridade do Estado para cumprir aquela que é, por exceléncia, a sua missdo: a

garantia das condigdes minimas de pacificagdo social pelo monopolio da for¢a.

Essa autoridade € reconhecida expressamente ndo apenas na forma

do artigo 5° inciso LXI'"® — cuja principal fungfo, diga-se de passagem, ¢

B4t 500
LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ouw por ordem escrita e fundamentada de autoridade
Jjudicidria competente, salvo nos casos de iransgressdo militar ou crime propriamenie militar, definidos em lei"
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estabelecer premissas para evitar prisdes arbitrarias —, como, indiretamente, por
diversos outros dispositivos que ddo conformagdo ao processo de
responsabilizagdo criminal. Dentre esses, destacam-se o principio () de duragdo
razoavel do processo'®; (ii) de soberania dos veredictos do Tribunal do Juri'’;
(iii) do arcabougo recursal previsto nos artigos 102 e 105; e (iv) também da

tutela da vida, da seguranga ¢ da integridade fisica ¢ moral das pessoas'®.

O texto da Constituigdo Brasileira acolheu a estratégia legistica
nada inédita de dissociar, nos termos de diferentes dispositivos, as nogdes de
julgamento justo e prisdo arbitraria. H4 um grupo de enunciados que enfeixam
as caracteristicas de um “tratamento processual justo” a ser garantido a todos os
acusados em processos criminais, e, separadamente, ha dispositivos que
proclamam “requisitos de detengdo legitima”, os quais, salvo nas hipdteses de
crimes inafiangdveis, envolvem uma fundamenta¢do judicidria a ser
estabelecida, entre outros parametros, a partir da nogdo de culpabilidade

demonstrada acima de qualquer diivida razoével.

Portanto, o conteudo essencial da presungdo de inocéncia ndo
estabelece impedimento & prisdo até a ultima¢do de todo o curso do processo

penal'®. A semantica constitucional trabalha com a locugdo “declarado culpado”

16" gpr 57
LXXVII - u todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdio do processo ¢ os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo;”

7yt 5°(..)
XXXVHI - é reconhecida a instituicdo do jiri, com a organizagdo que the der a lei, assegurados:”

18 " Ay, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade. & igualdade. a seguranga ¢ G
propriedade, nos termaos seguintes:

Art. 144, A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservagdo da ordem piblica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes orgéos."

19 No particular, vale a referéncia ao seguinte trecho do parecer exarado pela Procuradora-Geral da Republica
nos autos da ADC n° 54, pelo seu teor certeiro: “4 Constituigdo ndo assegura um direito a ndo ser preso. A
Constituigdo assegura um direito a ndo ser arbitrariamente preso. E prisdo apds condenagdo — espectalmente
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que nio tem sinonimia com “sera preso”. Uma conhecida passagem académica
da lavra do MINISTRO GILMAR MENDES elucida essa peculiaridade e, a partir
dela, distingue um espago de conformagdo legislativa presente no

desenvolvimento do proprio conceito de “declaragdo de culpa™:

No que se refere a presungdo de ndo culpabilidade, seu nicleo
essencial impde o 6nus da prova do crime e sua autoria a acusag@o.
Sob esse aspecto, ndo ha majores duvidas de que estamos falando de
um direito fundamental processual, de ambito negativo.

Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o tratamento
do réu como culpado até o transito em julgado da sentenga. No
entanto, a definicdio do que vem a ser tratar como culpado depende de
intermediagdo do legislador.

Ou seja, a norma afirma que ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado da condenagdo, mas estd longe de precisar o que
vem a ser considerar alguém culpado.

O que se tem ¢, por um lado, a importincia de preservar o imputado
contra juizos precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro,
uma dificuldade de compatibilizar o respeito ao acusado com a
progressiva demonstragdo de sua culpa.

Disso se deflui que o espago de conformagdo do legislador € lato. A
clausula nfio obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o
implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a
imputac¢do evolui. Por exemplo, para impor a uma busca domiciliar,
bastam “fundadas razdes” — art. 240, §1°, do CPP. Para tornar o .
implicado réu, ja sdo necessarios a prova da materialidade e indicios
da autoria (art. 395, I11, do CPP). Para condena-lo, € imperiosa a prova
além de divida razoavel®”.

A abordagem ministrada no excerto acima endossa, ainda que por
uma leitura um pouco diferente, a mensagem geral que se vem construindo na

presente manifestagdo, segundo a qual a Constituigdo Brasileira reservou tonicas

guando confirmada por instdncia revisional — ndo se confunde nem se equipara a prisdo arbitraria” (ft. 23 da
manifestagdo)
20 MENDES, Gilmar Ferreira. A presun¢io de niio culpabilidade e a orientagiio do Ministro Marco Aurélio.
In: Marco Aurélio Mello. (Org,). Marco Aurélio Mello: ciéncia e consciéneia, 1. ed. 830 Paulo: Migalhas, 20135,
v. 1, p. 33-48.
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normativas diversas em prol do “tratamento processual justo” e da “protegdo

contra prisdes arbitrarias™?!.

I1.3 — Um salto hipergarantista e as subsequentes demandas de reacomodacio

Embora tudo o que se vem de falar seja até certo ponto intuitivo, a
escolha terminologica ligeiramente diferenciada do artigo 5°, inciso LVII — que
textualizou a referéncia a “transito em julgado” para esclarecer a abrangéncia da
presuncdo de inocéncia — provocou incessantes disputas sobre a legitimidade de
prisdes sem fundamento cautelar claro, com consequéncias indeléveis no direito

constitucional brasileiro, e que desaguaram nas a¢des ora em exame.

Nas ocasides em que foi instada a interpretar o alcance do artigo 5°,
inciso LVII logo na primeira década de vigéncia do texto constitucional, a -
Suprema Corte pontuou claramente que o texto de 1988 nao revogou as prisdes
cautelares??. Em sucessivos julgamentos — e.g., HC n® 72.366, Pleno, DJ de
26/11/1999; HC n° 76.524, Pleno, DJ de 29/08/2003, HC n°® 77.945, Pleno, DJ
de 20/02/2004 — o Tribunal assentou que a auséncia de transito em julgado ndo
obstaculizava a prisdo, ¢ que a previsdo existente no artigo 594 do Coédigo de
Processo Penal, condicionando o recurso de apelagdo ao recolhimento do réu a

prisdo, era consentaneo com a nova ordem constitucional.

Mas, no fim da primeira década do século XXI, ganhou acolhida na

Suprema Corte uma interpretagdo garantista extremamente generosa em relagdo

2l No particular, vale a referéncia ao seguinte trecho do parecer exarado pela Procuradora-Geral da Republica
nos autos da ADC n® 54, pelo seu teor certeiro: “4 Constituigdo ndo assegura um direito a ndc ser preso. 4
Constituicdo assegura um direito a ndo ser arbifrariamente preso. E prisdo apds condenaglo — especialmente
quando confirmada por instdncia revisional — ndo se confunde nem se equipara a prisdo arbitraria” (fl. 23 da
manifestacdo)

24y A PRESUNCAO DE NAO-CULPABILIDADE, QUE DECORRE DA NORMA INSCRITA NO ART. 5.,
LVII, DA CONSTITUICAO, E MERAMENTE RELATIVA (JURIS TATUM). ESSE PRINCIPIO, QUE REPUDIA
PRESUNCOES CONTRARIAS AO IMPUTADO, TORNOU MAIS INTENSO PARA O ORGAO ACUSADOR, O
ONUS SUBSTANCIAL DA PROVA. A REGRA DA NAO-CULPABILIDADE - INOBSTANTE O SEU RELEVO -
NAO AFETOU E NEM SUPRIMIU A DECRETABILIDADE DAS DIVERSAS ESPECIES QUE ASSUME A
PRISAO CAUTELAR EM NOSSO DIREITO POSITIVO™ (HC n° 67707, Relator: MINISTRO CELSO DE

MELLO, Primeira Turma, julgado em 07/11/1989, DJ de 14/08/1992)
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a for¢ca normativa do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Em
precedente de 2009, a ideia da presun¢fo de inocéncia acabou celebrizada para
além do alcance razoavel. Foi equiparada, em acorddo desse Supremo Tribunal
Federal, como vedagdo completa a antecipa¢io da exccucdo penal, sob o
fundamento de que “a prisdo antes do tramnsito em julgado da condenagdo
somente pode ser decretada a titulo cautelar” (HC n° 84.078, Tribunal Pleno,

Relator MINISTRO EROS GRAU, DJ de 05/02/2009).

Esse entendimento fomentou a aprovagio, em 2011, da Lei n°
12.403, que além de modificar normas pertinentes a decretagdo de medidas
cautelares no processo penal, também alterou o artigo 283 do CPP, cujo caput
passou a associar o exercicio da autoridade judicidria para decretar prisdo com a
existéncia de sentenca transitada em julgado, estabelecendo que “Ninguém
poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatéria tramsitada em julgado ou, no curso da investiga¢do ou do

processo, em virtude de prisdo temporadria ou prisdo preventiva”.

Essa redagfo suscita uma leitura que tornaria ilegitima, em abstrato,
qualquer ato judicial de decretagdo de prisdo proferido sem motivagdo cautelar
operado antes o transito em julgado da condenagdo criminal. O objetivo dos
requerentes das ac¢des declaratérias € ver essa interpretagdo tornada

definitivamente exigivel por esse Supremo Tribunal Federal.

Todavia, em revisdo expressa da compreensdo firmada em 2009,
precedentes proferidos pelo Plenario da Suprema Corte apos 2016 esclareceram
que a Constitui¢io Federal ndo abona uma leitura de tal forma expansiva do

postulado da presungdo de inocéncia.

Nesse sentido, os fundamentos juridicos demonstrados nos votos

dos Ministros que compuseram a corrente majoritaria sdo esclarecedores.
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Nas manifestagbes do MINISTRO ROBERTO BARROSO, por exemplo,
esta retratada com grande percuciéncia uma compreensdo similar aquela que se
vem de sustentar, sobre a especificidade do tratamento constitucional das
prisdes, e sua independéncia normativa em relacdo ao postulado da presungio de

inocéncia;

14. Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do art.
5°, LVII da Constituigéo poderia sugerir, o principio da presungdo de
inocéncia nio interdita a prisdo que ocorra anteriormente ao transito
em julgado da sentenca penal condenatdria. O pressuposto para a
decretagdo da prisdo no direito brasileiro ndo € o esgotamento de
qualquer possibilidade de recurso em face da decisdo condenatoria,
mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, conforme se extrai do art. 5%, LXI, da Carta de 1988.

15. Para chegar a essa conclusdo, basta uma analise conjunta dos dois
preceitos a luz do principio da unidade da Constituigfo. Veja-se que,
enquanto o inciso LVII define que “ninguém sera considerado culpado
até o trnsito em julgado da sentenca penal condenatoria™, logo
abaixo, o inciso LXI prevé que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente”. Como se sabe, a Constitui¢do € um conjunto
orgdnico e integrado de normas, que devem ser interpretadas
sistematicamente na sua conexdo com todas as demais, e ndo de forma
isolada. Assim, considerando-se ambos 0s incisos, é evidente que a
Constituigdo diferencia o regime da culpabilidade e o da prisdo. Tanto
isso ¢ verdade que a propria Constituicdo, em seu art. 3°, LXVI, ao
assentar que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fiang¢a™, admite a prisdo
antes do transito em julgado, a ser excepcionada pela concessfio de um
beneficio processual (a liberdade provisoria).

16. Para fins de privagio de liberdade, portanto, exige-se
determinag¢dio escrita e fundamentada expedida por autoridade
judiciaria. Este requisito, por sua vez, estd intimamente relacionado ao
monopolio da jurisdicdo, buscando afastar a possibilidade de priséo
administrativa (salvo as disciplinares militares). Tal regra
constitucional autoriza (i) as prisdes processuais tipicas, preventiva e
temporaria, bem como outras prisdes, como (ii) a prisdo para fins de
extradi¢do (decretada pelo STF), (iii) a pris@o para fins de expulsio
(decretada por juiz de primeiro grau, federal ou estadual com
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competéncia para execugdo penal) e (iv) a prisdo para fins de
deportacdo (decretada por juiz federal de primeiro grau).

O MINISTRO ROBERTO BARROSO teve a diligéncia de declarar que
seu voto ndo retratava apenas uma reversdo pura e simples em favor de uma
conclusdo ja abandonada pelo Plenario, tendo sido motivado pela valoragdo
sobre os resultados praticos desencadeados pela jurisprudéncia de 2009 na vida
forense e na propria sociedade, e que refletiu, como salientado por ele, uma

verdadeira mutacdo de contetido constitucional.

Semelhante discernimento de consequéncias praticas se viu
traduzido nos demais votos que compuseram a maioria, 0s quais apontaram para
a necessidade de recalibrar com alguma ponderagdo o peso unilateral que tinha

sido deferido aos direitos fundamentais dos acusados no precedente de 2009.

Acima de tudo, eles alertam para a imperiosidade de haver uma
leitura mais unitdria da realidade constitucional brasileira, em que idealizagdes
sobre os direitos de liberdade ndo sacrifiquem (i) os proprios pressupostos da
coesdo social, resguardados por meio do direito penal, (ii) os direitos
fundamentais das vitimas, dos demais integrantes do corpo social, e também (iii)
o proprio ideal supremo de justica concebido no predmbulo da Constituigdo e
pilar fundamental do Estado Democratico de Direito. Trata-se de uma percepgéo
mais holistica do direito, agucada por padrées de identidade estrutural do
sistema juridico brasileiro que haviam sido relativamente negligenciados por

impetos hipergarantistas de concretiza¢do constitucional®.

3 ") o garantismo penal ndo pode (ou. ao menos, ndo deveria) ser compreendido de maneira parcial ou

incompleta, com a adogdo de um “garantismo hiperbdlico monocular”, em que se defende a qualguer custo a
tutela exclusiva dos direitos individuais estabelecidos na Constituicdo em detrimento da protecdo de direitos
coletivos e deveres fundameniais, igualmente amparados pela ordem constitucional. Tal enfoque limitado de
aplicagdo da teoria garantista rompe com a ldgica do ordenamento e provoca uma desprotecdo sistémica
(FISCHER, 2013, p. 31} (..).

Desse imodp, parte da doutrina tem defendido a necessidade de se ampliar o estudo da teoria garantista que vem
sendo difundido no Brasil, o que tornaria mais coerenie ¢ racional a sua incidéncia, por meio do que se
convencionon chamar de “garantismo penal integral”. Douglas Fischer afirina se impde o dever de visualizar
os contornos integrais do sistema garantista se a Constituigdo prevé, explicita ow implicitanente, a necessidade
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Nio se trata de priorizar utilitarismos contra garantismos, mas de
recuperar um sentido de coeréncia do texto constitucional. A teoria dos direitos
fundamentais, demanda uma interpretagdo sistémica entre direitos como
condi¢do indispensdvel a garantia da propria convivéncia no Estado
Democratico. Nesse sentido:

[As] decisbes sobre tais direitos ndo podem se sustentar no éxito de
determinado interesse de sujeitos individuais. Ao contrario, devem
legitimar-se na aceitabilidade de uma pretensdo de corregio
devidamente justificada e intersubjetivamente reconhecida para regrar
a convivéncia no Estado democratico de Direito. E assim que
HABERMAS aponta que os direitos € liberdades fundamentais do ser
humano cobram “validez legitimidade”, ndo podendo ser definidos a
partir de “calculos de utilidade” ou interesses ou de uma andlise
logico-gramatica. Enfim, uma eventual restricio de determinado

direito fundamental nfio significa sua violagdo, sendo a sua “inata”
institucionaliza¢io®* (traducdo livre do espanhol).

Uma Constitui¢do ndo € um monologo, uma obra unilateral, de uma

nota sé, mas um modelo de institucionalizar equilibrios.

Nas ultimas décadas, com a consolidagio da doutrina da
efetividade’®, o direito constitucional brasileiro foi marcado por um
engrandecimento normativo impar, gerado em grande parte pelo compromisso

do Poder Judicidrio em maximizar a aplicagdo dos principios do texto

de prote¢do de bens juridicos e a protecdc ativa dos interesses da sociedade e dos investigadosiprocessados
{2013, p. 38)". Suxberger, Antonio Henrique Graciano, and Marianne Gomes de Amaral. A execugfio provisoria
da pena e sua compatibilidade com a presuncio de inocéncia como decorréncia do sistema
acusatério. Revista de Direito Brasileira 16.7 (2017): p. 189.

% RODRIGUEZ-GARCIA, Nicolas; e ALMEIDA MENDONCA, André Luiz de. El principio de validez de 1a
prueba em casos de corrupcion. Editorial Tirant lo Blanch, 2019: Valencia Espanha, pp. 75/76.

3“4 construglo democrdtica do direito constitucional e das instituigdes politicas e juridicas brasileiras
remontam ao inicio da década de 80 do séenlo passado. O primeiro desafio da nossa geragiio, naguele final de
regime militar, era construir uma ordem constirucional efetiva, com uma Constitnigdo que fosse para valer. Esse
Joi o tema do meu primeiro irabatho académico relevante, no qual defendia que a propria Constituicdo de 1967-
69 possuia dispositivos libertarios e progressistas, e que era papel dos advogados e dos operadores juridicos em
geral cobrarem uma postura mais proativa do Poder Judicidrio na concretizagdo da Constituicdo e dos direitos
Jundamentais nele previstos. Ali tinha inicio o movimenio doutrindrio que veio a ser conhecido como doutrina
brasileira da efetividade. Muais do que uma escola tedrica, o constitucionalismo da efetividade representou uma
mudanga de mentalidade dos operadores juridicos em geral em relagdo ao papel da Constituigdo”™. BARROSO,
Luis Reberto. A judicializacio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. 1" reimpr. Belo Horizonte.
Férum, 2018, pp. 12/13.
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constitucional, sobretudo aqueles veiculadores de direitos e garantias
fundamentais. Sem davida, experimentou-se um capitulo alvissareiro da crénica
juridica nacional, ainda em desdobramento. Mas algumas das interpretagdes
produzidas nesse ensejo suscitaram contrapontos, com demandas por reflexdes e
reacomodagdes. £ o que sucedeu com a interpretaciio aplicada ao principio da

presung¢do de inocéncia.

Assim, os julgamentos da ADPF n® 144%, em 2008, e do HC n°
84.078, em 2009, representam episodios de concretizagdo produzidos dentro de
um contexto de otimizac¢do quase livre do alcance dessa garantia constitucional.
Em ambos os casos, esse Supremo Tribunal Federal acolheu uma interpretagdo
efusiva do principio da presungdo de inocéncia, alavancada pela metodologia

interpretativa de maxima garantia.

No entanto, os desdobramentos advindos desses julgamentos
despertaram novas reflexdes. Demonstraram que tdo importante quanto a
definicdo de nucleos essenciais de sentido das clausulas constitucionais ¢ a
demarcacdo dos contelidos maximos por elas admitidos, inclusive quando tais

clausulas disponham sobre direitos de defesa.

O primeiro influxo nesse sentido teve origem popular. Trata-se do
projeto de Lei Complementar n® 518/2009, aprovado na forma da Lei
Complementar n® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa)}, fruto de ampla mobilizagdo
popular por um incremento de moralidade no processo eleitoral. A iniciativa,
que chegou a contabilizar mais de dois milhdes de assinaturas, gerou a previsdo
normativa de causas de inelegibilidade de candidatos que ostentassem

condenagdes em segundo grau proferidas por um colegiado de juizes®’.

** ADPF 144, Relator: MINISTRO CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, Julgamento em 06/08/2008, Publicado em
26/02/2010,

7 Lei Complementar n® 64/1990, com redagdo dada pela LC n°® 135/2010:
“Art. 1°8do inelegivels:
1 - para qualquer cargo:
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A legislacdo, embora tivesse sido questionada sob alegacio de
ofensa ao principio da presuncio de inocéncia, teve sua legitimidade secundada

em julgamentos histdricos promovidos por esse Supremo Tribunal Federal®®.

(..
e) os que forem condenados, em decis@o transitada em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, desde
a condenagdo até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena, pelos crimes: (.Y

%  ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N° 135/10.
HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. MORALIDADE
PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS. INEXISTENCIA DE AFRONTA A
IRRETROATIVIDADE DAS LEIS: AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO ELEITORAL.
ILEGITIMIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO NAS HIPOTESES LEGAIS DE
INELEGIBILIDADE. PRESUNGCAO DE INOCENCIA (ART. 5°, LVI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL): EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA, PARA LIMITAR SUA
APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA CONDENACAO PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCiP10S
DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAOS. VIDA PREGRESSA: CONCEITO
JURIDICO INDETERMINADO. PRESTIGIO DA SOLUCAQO LEGISLATIVA NO PREENCHIMENTO
DO CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEL AFASTAMENTO DE SUA INCIDENCIA PARA
AS ELEICOES JA OCORRIDAS EM 2010 E AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS MANDATOS
EM CURSO. (...) 2. A razoabilidade da expectativa de um individue de concorrer a cargo publico eletivo, 2
luz da exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio do mandato (art. [4, § 9°), resta afastada
em face da condenacdo prolatada em segunda instincia ou por um colegiado no exercicio da competéncia
de foro por prerrogativa de funciio, da rejeiciio de contas pablicas, da perda de cargo piblico ou do
impedimento do exercicio de profissdo por violagio de dever ético-profissional. 3. A presuncio de
inocéncia consagrada noe art. 5", LVII, da Constituicio Federal deve ser reconhecida como uma regra e
interpretada com o recurso da metodologia anialoga a uma reducio teleolégica, que reaproxime o
enunciado normativo da sua prépria literalidade, de modo a reconduzi-la aos efeitos proprios da
condenagio criminal (que podem incluir a perda ou a suspensio de direitos politicos, mas niio a
inelegibilidade), sob pena de frustrar o propésito moralizante do art. 14, § 9°, da Constitui¢io Federal. 4.
Nio é violado pela Lei Complementar n® 135/10 o principio constitucional da vedagfio de retrocesso, posto ndo
vislumbrado o pressuposto de sua aplicabilidade concernente na existéncia de consenso bdsico, que tenha
inserido na consciéncia juridica geral a extensfo da presungéio de inocéncta para o ambito eleitoral. 5. O direito
politico passivo {fushonorum) é possivel de ser restringido pela lei, nas hipoteses que, in casu, nio podem
ser consideradas arbitrarias, perquante se adequam & exigéncia constitucional da razoabilidade,
revelando elevadissima carga de reprovabilidade social, sob os enfoques da violacfio 4 moralidade ou
denotativos de improbidade, de abuso de poder econémico ou de poder politico. 6. O principio da
proporcionalidade resta prestigiado pela Lei Complementar n°® 135/10, na medida em que: {i) atende aos
fins moralizadores a que se destina; {ii) estabelece requisitos qualificados de inelegibilidade e (iii) impde
sacrificio 4 liberdade individual de candidatar-se a cargo piblice eletivo que nio supera os beneficios
socialmente desejados em termos de moralidade ¢ probidade para o exercicio de referido munuspublico. 7.
O exercicio do iushonorum (direito de concorrer a cargos eletivos), em um juizo de ponderacio no caso
das inelegibilidades previstas na Lei Complementar n” 135/10, opde-se & propria democracia, que
pressupde a fidelidade politica da atuacio dos representantes populares. 8. A Lei Complementar n® 135/10
também nfio fere o niicleo essencial dos direitos politicos, na medida em que estabelece restricdes
temporirias aos direitos politicos passivos, sem prejuizo das situacdes politicas ativas. 9. O cognominado
desacordo moral razodvel impde o prestigio da manifestacio legitima do legislador democraticamente eleito
acerca do conceito juridico indeterminado de vida pregressa, constante do art. 14, § 9.°, da Constituigiio Federal.
(...} 11, A inelegibilidade tem as suas causas previstas nos §§ 4° a 9° do art, 14 da Carta Magna de 1988, que se
traduzem em condigdes objetivas cuja verificagdo impede o individuo de concorrer a cargos eletivos ou, acaso
eleito, de os exercer, e nfio se confunde eom a suspensiio ou perda dos direitos politicos, cujas hipoteses sfio
previstas no art. 15 da Constituigio da Repuablica, e que importa restrigio niio apenas ao direito de concorrer a
cargos eletivos (iushonorum), mas também ao direito de voto (iwssufragi). Por essa razdo, ndo ha
inconstitucionalidade na cumulagfio entre a inelegibilidade e a suspensdo de direitos politicos. (...). 13, Agfio
direta de inconstitucionalidade cujo pedido se julga improcedente. A¢des declaratérias de constitucionalidade
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Uma iniciativa posterior a respeito da presungdo de inocéncia foi
maturada espontaneamente por esta D. Suprema Corte. Ela resultou no
restabelecimento da interpretagio jurisprudencial que havia sido praticada pelo
Tribunal por mais de 20 anos®, no periodo anterior a 2009. Ao reformular sua
compreensdo, esse Supremo Tribunal Federal ressaltou que o postulado da
presungdo de inocéncia possui uma forga normativa dindmica, que admite
gradacBes de acordo com o momento do processo penal. Dentro dessa escala
varidvel, os recursos de natureza extraordindria ndo produziriam eficdcia

suspensiva sobre comandos judiciais condenatorios.

Cumpre referir, dada a sua manifesta capacidade expletiva, a
seguinte passagem do voto-condutor do julgamento, da lavra do MINISTRO

TEORI ZAVASCKI:

5. Realmente, antes de prolatada a sentenga penal hd de se manter
reservas de divida acerca do comportamento confrario 4 ordem
juridica, o que leva a atribuir ao acusado, para todos os efeitos — mas,
sobretudo, no que se refere ao Onus da prova da incriminagiio —, a
presun¢do de inocéncia. A eventual condenagfio representa, por certo,
um juizo de culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida
dos elementos de prova produzidos em regime de contraditdrio no
curso da agdo penal. Para o sentenciante de primeiro grau, fica
superada a presungdo de inocéncia por um juizo de culpa —
pressuposto inafastavel para condenagio —, embora néo definitivo, ja

cujos pedidos se julgam procedentes, mediante a declara¢io de constitucionalidade das hipéteses de
inelegibilidade instituidas pelas alineas "¢", *d", """, "g", "h", "j", "m", "n", "0", "p" e "q" do art. 1°,
inciso 1, da Lei Complementar n® 64/90, introduzidas pela Lei Complementar n” 135/10, vencido o Relator
em parte minima, naquilo em que, em interpretagio conforme a Constituigio, admitia a subtragfio, do prazo de 8
(oito) anos de inelegibilidade posteriores ao cumprimento da pena, do prazo de inelegibilidade decorrido entre a
condenagfio e o seu transito em julgado. 14. Inaplicabilidade das hipéteses de inelegibilidade as eleigdes de 2010
e anteriores, bem como para os mandatos em curso, a juz do disposto no art. 16 da Constituigio. Precedente: RE
633.703, Rel. MINISTRO GILMAR MENDES (repercussio geral).

(ADC n® 29, Relator: MINISTRO Lulz Fux, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, Julgamento em 16/02/2012,
Publicacio em 29/06/2012, grifou-se)

¥ Ver, exemplificativamente, HC n° 69667, Relator: MINISTRO MOREIRA ALVES, Orgio Julgador: Primeira
Turma, J,ulgamento em 01/12/1992, Publicacdo em 26/02/1993; HC n® 69.901, Relator: MINISTRO FRANCISCO
REZEK, Orgdo Julgador: Segunda Turma, Julgamento em 08/03/1993, Publicagiio em 26/03/1993; Sumulas 716.
“Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de regime menos severo
nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca condenatéria™, ¢ TV1. “Ndo impede a progressifo de
regime de execucio da pena, fixada em sentenga ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em
prisdo especial”.
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que sujeito, se houver recurso, a revisio por Tribunal de hierarquia
imediatamente superior. E nesse juizo de apelagdo que, de ordinario,
fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da
causa, com a fixagdo, se for o caso, da responsabilidade penal do
acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau
de jurisdi¢do, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua
inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na agdo
penal, tenha ela sido apreciada ou nfo pelo juizo a quo. Ao réu fica
assegurado o direito de acesso, em liberdade, a esse juizo de segundo
grau, respeitadas as prisdes cautelares porventura decretadas.

Ressalvada a estreita via da revisfo criminal, €, portanto, no ambito
das instdncias ordindrias que se exaure a possibilidade de exame de
fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixagdo da
responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os recursos de natureza
extraordindria nfo configuram desdobramentos do duplo grau de
jurisdigdo, porquanto ndo sfo recursos de ampla devolutividade, ja
que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-probatoria. Noutras
palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal de apelagéo,
ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa.
Os recursos ainda cabiveis para instincias extraordinarias do STJ e do
STF — recurso especial e extraordindrio — tém, como se sabe, ambito
de cognigdlo estrito a matéria de direito. Nessas circunsténcias, tendo
havido, em segundo grau, um juizo de incriminagdo do acusado,
fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instincia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizagio ¢ até
mesmo a prépria inversio, para o caso concreto, do principio da
presungdo de inocéncia até entdio observado. Faz sentido, portanto,
negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem o
art. 637 do Codigo de Processo Penal e o art. 27, § 2° da Lei
8.038/1990.

A partir desse julgado, pacificou-se a ideia de que o julgamento de
imputagdes penais em segunda instancia encerra processualmente o contexto de

duvida razoavel quanto aos fatos da narrativa criminosa.

Ha, ainda, a possibilidade de impugnagdo das consequéncias
juridicas desses fatos, o que pode, sim, alterar inclusive conclusdes sobre autoria
¢ materialidade. Sem embargo, na linguagem processual que a Constituigdo

Brasileira afiangou ao prever o modelo de recorribilidade centrado nos seus
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artigos 102 e 105, isso ja ndo constituira duvida razoavel, mas uma hipotese de

controvertibilidade residual sobre a interpretagéo do direito.

Nessa altura, como primorosamente explicado pelo MINISTRO
TEORI ZAVASCKI, o debate juridico se desenvolve primariamente no interesse
publico de uniformizagdo da aplicagdo do direito, e ndo mais da revisdo pura do
senso de justica da condenacio recorrida. Essa nova fase de impugnacdo, tal
como a de revisdo criminal — que, se preenchidos os pressupostos de cabimento,
nunca chegara a precluir —, no tocante a possibilidade da prisdo,

processualmente ja esta fora da algada protetiva da presungdo de inocéncia.

Frise-se, essa realidade ndo significa que o acusado ndo tenha,
mesmo durante essa etapa recursal extraordinaria, a garantia de se insurgir ante
ilegalidades ou arbitrariedades. Isto porque o direito brasileiro lhes garante o
instituto do habeas corpus como remédio processual paralelo, franqueando-lhes
o direito de protestar inclusive contra interpretagdes juridicas que entendam ser
abusivas ou arbitrarias. Isso s6 confirma como o processo penal praticado no
Brasil trata os acusados com respeito e consideracio, decéncia de tratamento que

se mantém mesmo nos instantes mais avancados do sistema de justica criminal.

Como ilustrado com grande riqueza de exemplos por diferentes
Ministros, a atenuagdo da eficdcia suspensiva dos recursos especial e
extraordinario ndo compromete de forma alguma o direito de ampla defesa ou a
presuncdo de nao culpabilidade dos acusados. Muito ao contrario, a presenca
massiva do remédio judicial do habeas corpus, desde muito generosamente
incorporado a pratica forense brasileira, frequentemente antecipa a oportunidade
de controle de eventuais excessos condenatorios, sendo vezeira na

jurisprudéncia nacional a cognoscibilidade inclusive de oficio dessa técnica.

Mais, uma vez, calha a remissdo a um excerto de voto do MINISTRO

TEORI ZAVASCKI, pronunciado, desta vez, no julgamento cautelar da ADC n° 43:
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3. Superados esses pontos, passo & analise do mérito da controvérsia.
O que se afirmou, quando do julgamento do HC 126.292, foi que a
presungdio de inocéncia, encampada pelo art. 5°, LVII, € uma garantia’
de sentido processualmente dinamico, cuja intensidade deve ser
avaliada segundo o ambito de impugnagdo proprio a cada etapa
recursal, em especial quando tomadas em consideragdo as
caracteristicas proprias da participagdo dos Tribunais Superiores na
formagdo da culpa, que sfio sobretudo duas: (a) a impossibilidade da
revisdo de fatos e provas; e (b) a possibilidade da tutela de
constrangimentos ilegais por outros meios processuais mais eficazes,
nomeadamente mediante habeas corpus.

Embora a agdo de habeas corpus ndo deva ser utilizada para estimular
técnicas defensivas per saltum, ¢ inevitavel reconhecer que a
jurisdigdo dos Tribunais Superiores em relagdo a imputagdes,
condenagdes e prisOes ilegitimas é, na grande maioria dos casos,
“antecipada”™ pelo conhecimento deste instrumento constitucional de
prote¢do das liberdades, que desfruta de ampla preferencialidade
normativa em seu favor, seja constitucional, legal ou regimentalmente.
Isso vai a ponto de percebermos que, em qualquer Tribunal, ha
Cémaras, Se¢fes ou Turmas cuja competéneia é integralmente (ou
quase) dedicada ao julgamento dessa persona processual, formando
verdadeiros “colegiados de garantias™, cujo dmbito de cognigdo €
muito maior do que aquele inerente aos recursos de natureza
extraordinaria.

Foi & vista da ampla receptividade do sistema processual brasileiro a
acdo constitucional do habeas corpus e da restrita participagdo dos
Tribunais Superiores na defini¢do de aspectos da culpa que o Supremo
Tribunal Federal veio a concluir que a presun¢do de inocéncia néo
impede irremediavelmente o cumprimento da pena. A dignidade
defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos de processo, a
partir das expectativas minimas de justi¢a depositadas no sistema de
justica criminal do pais. Se de um lado a presungio de inocéncia —
juntamente com as demais garantias de defesa — devem viabilizar
ampla disponibilidade de meios e oportunidades para que o acusado
possa intervir no processo crime em detrimento da imputaciio contra si
formulada, de outro, ela ndo pode esvaziar o sentido puablico de justi¢a
que o processo penal deve ser minimamente capaz de prover para
garantir a sua finalidade tltima, de pacificagio social.

Dentro desse contexto, a titulo de exemplo, o volume de habeas

corpus impetrados no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
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Federal impressiona. De acordo com informagdes colhidas junto aos sitios dos
respectivos tribunais, em 2017, o STJ recebeu o total de 327.129 processos, dos
quais 47.415 correspondiam a classe de habeas corpus. O Tribunal logrou julgar
50.048 HC's nesse mesmo exercicio. No STF as cifras também sdo colossais.
Dos 100.187 processos recebidos na Suprema Corte em 2018, 13.815 eram
habeas corpus. De seu estoque total, o Supremo julgou 17.304 processos dessa

classe em 2018.

Nado € demasia dizer, portanto, que mais de 15% da produgio
judicante do STF e do STJ é pertinente a essa classe processual. Esses niimeros
de litigancia sdo evidéncias clamorosas de que a observancia da presungdo de
inocéncia, durante todo o curso dos processos criminais, € assegurada por uma

supervisdo vigilante, ativa e prolifica do STJ e do STF.

E mais, como demonstrado em artigo®® produzido em conjunto
pelos MINISTROS ROBERTO BARROSO, dessa Suprema Corte, € ROGERIO
SCHIETTI, do Superior Tribunal de Justica, somente de forma extremamente
residual € que os recursos de natureza extraordinaria tutelam o postulado
constitucional. Nesse sentido, segundo dados organizados pela Coordenadoria
de Informagdo do STJ, a taxa de absolvigdo, naquela instancia, de réus

condenados em 2° grau corresponde a infimos 0,62%?°'.

II. 4 — A reconciliagdo da interpretacio jurisprudencial com o senso de

coeréncia constitucional

Os numeros dizem muito, mas a mensagem principal deve ser

dignificada pela teoria constitucional. E preciso perquirir, com o auxilio critico

' Disponivel em: <hitps://wwwl.folha.uol.com.br/opiniao/2018/02/luis-roberto-barroso-e-rogerio-schietti-

execucao-penal-opiniao-e-fatos.shtml>, acesso em 16 de janeiro de 2019.

! Para consulta ao texto integral da pesquisa, ver <https:/www.conjur.com.br/dl/pesquisa-stj-prisac.pdf>,
acesso em 16 de janeiro de 2019,
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da reflexdo doutrinaria, qual fun¢do deve ser cumprida pelas garantias

processuais criminais dentro da teoria constitucional.

Conforme salientado na doutrina de Ronald Dworkin, as garantias
processuais cumprem a relevantissima func¢io de garantir que acusados sejam
tratados como membros da comunidade juridica a que pertencem, verdadeira
condi¢o de integracdo democratica®®, De modo mais especifico, a presungéo de
inocéncia garante que o individuo seja continuamente respeitado como membro
da sociedade (e ndo que ele ndio possa ser privado de sua liberdade antes de uma
sentenga condenatoria final). Evita-se, assim, que sejam socialmente descartados

apenas por suportarem a condi¢@o de responder a processo criminal.

Ilustrativa do respeito a essa condigdo ¢ a significativa
receptividade do STF e do STJ a figura do habeas corpus, admitido inclusive de
oficio. Portanto, o direito de defesa é uma realidade efetiva, ampla e eficaz no
direito processual penal brasileiro. Em sintese, em nenhuma fase do processo,
mesmo preso cautelarmente ou apdés condenagdo em segunda instdncia, o

acusado perde a garantia de sua presungdo de inocéncia.

Diferentemente, quando a garantia da presuncdo de inocéncia €
estendida para impedir qualquer prisdo ndo cautelar antes da conclusdo dos
processos nas instincias extraordindrias, o que se percebe € uma grave afetagio

dos direitos fundamentais das vitimas das condutas criminosas.

32 “But disabling provisions like these might well seem structural on the communal conception of democracy.
Freedom of religion is plainly required by the principle of independence, for example. Criminal procedure is
much more complicated, but some constraints on what the majority may do to a criminal suspect act to protect
people's membership in a community of responsibility as long as possible. The presumption of innocence, from
which many of the familiar procedural constraints derive, is a presumption of continued membership.” Em
traducdo livre: “Mas provisGes constitucionais limitadoras como essas podem parecer estruturais sob um
conceito comunal de democracia. A liberdade de religido é claramente requerida pelo principio da
independéncia, por exemplo. O procedimento criminal j4 demanda uma interpretagio mais complexa, mas
algumas das reservas aos atos constritivos que a vontade da maioria pode exercer contra suspeitos atua para
proteger o pertencimento em uma comunidade de responsabilidade pelo maior tempo possivel. A presuncio de
inocéncia, da qual varias limitagdes processuais derivam, é uma presungdo de pertencimento cpontinuada®”.
Dworkin, Ronald. Equality, democracy, and constitation: we the people in court. 4/hertg Law Review 28.2
{1994): 343,
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Oportuno, aqui, o registro de obra redigida em coautoria com o
professor NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA, catedratico da Universidade de
Salamanca, que coordena, entre outros, o “Grupo de Estudos sobre a
Corrupgdo”, a proposito do dever de tutela estatal dos direitos fundamentais da

vitima:

Como apontado em capitulo anterior, os direitos fundamentais do
acusado derivam do proprio principio democratico. Sem embargo, o
mesmo se passa com os direitos fundamentais da vitima. Isso porque,
como também se sustentou anteriormente, os direitos fundamentais
sfo concebidos desde a perspectiva do individuo compreendido em
unidade comunitaria ou em socializagdo. Dai que os direitos do
acusado e da vitima devem interpretar-se reciprocamente. Isso
demanda, além do reconhecimento dos direitos da vitima, que tais
direitos devam ser reconhecidos intersubjetivamente a partir de uma
relagdo de complementariedade. Assim, quando determinado cidaddo
¢ vitima de um crime contra sua vida, contra sua integridade fisica,
sua origem racial, sua cren¢a religiosa, sua liberdade de deslocamento,
etc., seus direitos fundamentais foram violados e, por conseguinte, o
Estado deve atuar para garantir ¢ defender seus direitos violados,
assim como para processar ¢ sancionar os possiveis infratores dos
direitos de seus pares.

Na verdade, ao se romper o respeito intersubjetivo entre os direitos
individuais, as autonomias privada e publica se entrelagam e se
estendem ao dever estatal de postular a san¢do e a execugdo do direito.
Essa ¢ a propria ideia de Estado de Direito, que deve atuar para
preservar a dignidade e os direitos fundamentais da vitima* (traducio
livre do espanhol).

Ainda, conforme exemplificado com mintcia pelo MINISTRO

ROBERTO BARROSO™, a vigéncia da jurisprudéncia firmada em 2009 produziu

3 RODRIGUEZ-GARCIA, Nicolas; ¢ ALMEIDA MENDONCA, André Luiz de. El principio de validez de la
prueba em casos de corrupcion. Editorial Tirant lo Blanch, 2019: Valencia Espanha, pp. 78/79.

0 voto proferido pelo Ministro Roberto Barroso no julgamento da cautelar na ADC n® 43 apresenta uma

pungente contextualizagdo do tema, elencando experiéncias fatidicas de persecugdo penal, como as observadas
nos casos Pimenta Neves, Luis Estevdo, Edmundo e Pedro Talvane (fls. 10/11 do voto).
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exemplos draméticos de vulnerabilizagdo secundaria das vitimas, gerados pela

impossibilidade de execucdo antecipada da pena.

Sdo dramas de uma sociedade desamparada da tutela estatal
minima. Revelam néo um verdadeiro Estado de Direito, mas um Estado incapaz
de assegurar condi¢des de paz, seguranca e convivéncia sadias. Revelam uma
persecugdo penal impotente, que reserva aqueles que podem pagar pelas
melhores defesas um processo convenientemente lento, ineficaz e leniente, cujo

termo prescricional torna-se facilmente manipulavel®.

Aqui, cumpre fazer nova mengéo a pronunciamento do MINISTRO
ROBERTO BARROSO, a proposito dos efeitos pejorativos que a impossibilidade de
execucdo da pena antes do transito em julgado traz para a igualdade diante da

lei:

9. Com efeito, a impossibilidade de execugio da pena apds o
julgamento final pelas instdncias ordindrias produziu  trés
consequéncias muito negativas para o sistema de justica criminal. (...)

10. Em segundo lugar, reforgou a seletividade do sistema penal. A
ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade
aproveita sobretudo aos réus abastados, com condigdes de contratar os
melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos. Em
regra, 0s réus mais pobres ndo tém dinheiro (nem a Defensoria Publica
tem estrutura) para bancar a procrastinagio. Néo por acaso, na pratica,
torna-se mais facil prender um jovem de periferia que porta 100g de
maconha do que um agente politico ou empresario que comete uma
fraude miliondria. (fls. 7/8 do voto no HC n° 126.292)

Sociedades livres e justas ndo sdo construidas apenas a partir dos

suaves recados do entendimento, da solidariedade e¢ do perddo. A prdpria

33 Pertinente, no ponto, mais uma transcricio de trecho do voto do Ministro Teori Zavascki, no HC n® 126292 a
propdsito da possibilidade de manipulagio do prazo prescricional pela defesa: “Nesse ponto, é relevante anotar
que o wltimo marco inferruptivo do prazo prescricional antes do inicio do cumprimento da pena é a publicacio
da sentenca ou do acérddo recorriveis (art. 117, 1V, do CP). Isso significa que os apelos extremos, além de néo
serem vocacionados & vesolucio de questdes relacionadas a fatos e provas, nio acarrefam a inferrupgdo da
contagem do prazo prescricional. Assim, ao invés de constituirem um instrumento de garantia da presungdo de
ndo culpabilidade do apenado, acabam representando wm mecanismo inibidor da efetividade da jurisdicdo
penal.”
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Constitui¢do Brasileira reconhece a imprescindibilidade da aplica¢do da censura
privativa de liberdade a delitos graves, dentro de premissas de tempo
satisfatérias. Caso contrario, ndo cogitaria de “crimes inafiangaveis”. A
necessidade de o Estado Brasileiro prover uma efetiva justica penal, quando
presente a devida fundamentagdo judicial, é um bem juridico de relevancia

paritaria aos direitos e liberdades fundamentais.

Em verdade, sdo demandas cooriginarias, o que torna tdo relevante
sejam elas harmonizadas pelo Supremo Tribunal Federal. Se trata da efetiva
garantia e aplicagdo da justiga como maior valor constitucional no contexto do
Estado Democratico de Direito, na perspectiva da inibi¢do da protegdo
deficiente, conforme invocado em passagens dos votos de diferentes Ministros
dessa Suprema Corte’®. Sintetizando essa opinido, assim expressa a ementa

produzida pelo MINISTRO ROBERTO BARR0OSO na ADC 43 MC/DF:

1. A interpretac¢io que interdita a prisao quando ja ha condenagio
em segundo grau confere prote¢ao deficiente a bens juridicos
tutelados pelo direito penal muito caros a ordem constitucional de
1988, como a vida, a seguranca e a integridade fisica e moral das
pessoas (C¥/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII e 144). O enorme
distanciamento no tempo entre fato, condenagdo e efetivo
cumprimento da pena (que em muitos casos conduz a prescri¢io)
impede que o direito penal seja sério, eficaz e capaz de prevenir os
crimes e dar satisfa¢iio a sociedade. Desse modo, muito embora uma
das leituras possiveis do art. 283 do Codigo de Processo Penal (com
redagio dada pela Lei n® 12.403/2011) limite a prisdo as hipoteses de
transito em julgado, prisdo tempordria ou priséio preventiva, deve-se
conferir ao preceito interpretagdo que o torne compativel com a

3 Por todos, vale a referéncia & seguinte passagem da ementa produzida pelo Ministro Roberto Barroso: “1. A

interpretacio que interdita a prisio quande ji ha condenagio em segundo grau confere protecio
deficiente a bens juridicos tutelados pelo direito penal muito caros & erdem constitucional de 1988, como a
vida, a seguranca e a integridade fisica e moral das pessoas (CF/1988, arts. 5% caput e LXXVIII ¢ 144). O
enorme distanciamento no tempo entre fato, condenagio e efetivo cumprimento da pena (que em muitos casos
conduz & prescrigdo) impede que o direito penal seja sério, eficaz e capaz de prevenir os crimes e dar satisfagiio 4
sociedade. Desse mode, muito embora uma das leituras possiveis do art. 283 do Cédigo de Processo Penal {com
redacdo dada pela Lei n® 12.403/2011) limite a prisfio as hipdteses de transito em julgado, priso temporaria ou
prisdo preventiva, deve-se conferir ao preceito interpretagio que o torne compativel com a exigéncia
constitucional de efetividade e credibilidade do sistema de justi¢a criminal.” (grifou-se)
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exigéncia constitucional de efetividade e credibilidade do sistema de
justica criminal. (grifou-se)

Em suma, de um lado, a Constituicdo Federal de 1988 repudia a
atribui¢do de responsabilidade penal com abstracido das garantias de defesa e
protege o réu em processo penal de prisdes arbitrarias. Sem embargo, de outro, a
pris@o antes do transito em julgado, quando j& vencidas motivadamente as teses
defensivas articuladas contra os fatos da imputagfio, estd longe de ser uma

detenc¢do arbitraria.

Primeiro, porque ela somente é viabilizada apds a consideragdo
efetiva das razdes de defesa, em espago de apuragdo processual que permite
refutacdo ampla de todo e qualquer elemento de fato e de direito que tenha sido
apontado como indiciario da culpa. Superada a segunda instancia de apreciagio
judiciaria, somente a interpretacdo sobre o direito aplicavel podera sofrer
alterac@o. Eventual interpretagdo juridica arbitraria da imputagdo, porém, pode
ser combatida processualmente por meio de habeas corpus, com toda a agilidade

inerente ao instituto.

Segundo, porque o impedimento da prisdo quando ja alcangado um
juizo condenatdrio duplamente confirmado pelo sistema judiciario destoa do
padrdo de presung@o de inocéncia aplicavel mundo afora. A exasperagio do
principio, até esse nivel, transformou o processo penal brasileiro em um pogo de

indulgéncias seletivas dificil de ser justificado.

Terceiro, porque ndo ha arbitrariedade na decretagdo da prisdo de
um acusado que ja teve seu comportamento avaliado como merecedor da
reprimenda penal por orgdo judicial colegiado. Arbitraria é a eternizagdo —para
alguns, inclusive contra perspectivas de reforma constitucional— de um sistema

incapaz de garantir alguma efetividade a ato condenatorio ja avalizado por
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multiplas autoridades judicidrias’”, independentemente das singularidades do
caso concreto e ainda quando o crime imputado tenha ofendido relevante bem

juridico ou gerado abalo social gravissimo.

Nesse sentido, importa trazer a colagdo importante doutrina

manifestada pelo MINISTRO EDSON FACHIN na ADC n° 43, conforme segue:

Do contrdario, estar-se-ia a admitiv que a Constitui¢do erigiv em
cardter absoluto uma presungdo de inépcia das instdncias ordindrias.
Afinal, se a presungdo de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de
um Juizo monocrdtico ter afirmado a culpa de um acusado, apos
devido processo legal, com a subsequente confirmacdo por parte de
experientes julgadores de segundo grau, soberanos na avaliagdo dos
fatos e integrantes de instancia a qual ndo se opdem limites a
devolutividade recursal, reflexamente estariamos a afirmar que a
Constitui¢do erigiv uma presun¢do absoluta de desconfianga as
decisdes provenientes das insidncias ordindrias.

No mesmo norte é a licida sintese constante do parecer da

Procuradora-Geral da Republica na ADC n° 54:

Ou seja: o legislador ordinario, ao desempenhar a tarefa de definir
0 que vem a ser tratar alguém como culpado para fins de
incidéncia do principio da presun¢io de inocéncia, ndo pode, a
pretexto de proteger em grau maximo direitos individuais do réu,
proteger em grau minimo ou insuficiente os direitos fundamentais
dos cidadiios contra agressoes de terceiros, mediante a imposicio
de restricies ao jus puniendi que levem 2 ineficicia da tutela
penal. (fl. 31 da manifestacdo)

Diferentemente, portanto, do que apregoado em alguns espagos de
debate doutrindrio, a nova interpretacio judicial do Supremo Tribunal Federal

nido desmonta a garantia da presung¢do de inocéncia, ndo mutila textos, nem

3 Conforme voto do Ministro Edson Fachin, na ADC n® 43: “Do contrdrio, estar-se-ia a admitir que a
Constitui¢do erigiv em cardter absoluto uwma presungdo de inépcia das instdancias ordindrias. Afinal, se a
presungio de inocéncia nido cede nem mesmo depois de um Juizo monocrdtico ter afirmado a culpa de um
acusado, apds devide processo legal, com a subsequente confirmagdo por parie de experientes julgadores de
segundo grau. soberanos na avaliagdo dos fatos e integrantes de instincia é qual nio se opdem limites &
devolutividade recursal, reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicdo erigiv uma presungdo absoluta
de desconfianga as decisdes provenientes das instgncias ordindrias”.
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degreda a fun¢do democratica dos direitos fundamentais no processo criminal.
Ao contrario, esta interpretacio repde um senso de coeréncia normativo
indispensavel para evitar-se a perpetuagio de um contexto de persecugdo penal
impotente, vacilante, seletivo e injusto. Trata-se do meio disponivel para a
superacdo das traumadticas experiéncias de responsabilizagio penal sem
desfecho, muitas das quais causadas pela fluéncia do prazo prescricional da
pretensdo executoria durante a tramitacdo dos recursos de natureza

extraordinaria.

Radicalizar o postulado da presungdo de inocéncia, na forma
hipotetizada pelo artigo 283 do CPP, é deixar a descoberto a autoridade de um
brago de atuacdo indispensavel para um Estado que ainda busca democratizar a
sua capacidade de intervencdo®® na realidade social. E impedir que a justica
penal concilie as diferentes escalas de direitos fundamentais implicadas por um
ato criminoso: a do acusado, a das vitimas e a da sociedade como um todo.
Embora de ativagdo subsidiaria, o direito penal, na sua forma de reprovagio
mais critica (a pena privativa de liberdade), ainda € a Unica resposta concebivel
para desmobilizar os incentivos as praticas delituosas que frustram o principal

fundamento da vida digna em sociedade: a tranquilidade do estado de paz.

Para tanto, ¢ indispensavel que o Supremo Tribunal Federal
reafirme sua linha de precedentes iniciada em 2016. Seguindo esse
entendimento, deve ser declarado que o inciso LVIl do artigo 5° da

Constituigdo, nfio consente com interpretagdes legislativas que impecam, em

B «F importante destacar que essa proposigdo traz o Senado Federal para o centro dos debates constitucionais
mais avangados sobre a tentativa de serem encontradas solugdes razodveis para a complexa equagdo que
antagoniza a baixa concretizacdo de direitos fundamentais numa sociedude marcada pela desigualdade, como
ainda ¢ a brasileira, a despeito dos enormes avangos obtidos nos titimos dez anos, a limitada capacidade de
intervengdo do Estado, ¢ o protagonismo na definicdo de politicas piblicas e na priorizacdo da alocaglo de
recursos orgamentdrios.” In lunior. Vieira. and Ronaldo Jorge Araujo. Separaciio de poderes, estado de coisas
inconstitucional ¢ compromisso significative: novas balizas & atuacdo do Supremo Tribunal Federal.
(2016}, p. 34.
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abstrato, a decretagdo de prisdes apos a certificagio de sentengas condenatorias

por orgdos judiciarios de segunda instancia.

Nessa diregfio, bastante apropriada a sintese langada pelo MINISTRO

Luiz Fux sobre os conteudos juridicos aportaveis ao principio da presun¢do de
inocéncia, conforme segue:

2) NO MERITO, voto pela manutengio da jurisprudéncia desta Corte,

assentando que o principio da presungdo de inocéncia ndo se confunde

com garantia de imunidade a prisdo decorrente de condenago, razéo

pela qual revela-se compativel com a Constituigdio Federal o inicio da

execugdo da pena a partir o esgotamento das instancias ordindrias, ¢

compreendendo, a luz de uma analise sistemdtica da Lei Maior ¢ das

normas constitucionais que autorizam a prisdo anteriormente a propria

condenagdo, que o sentido da presungéo de inocéncia estabelecido no

art. 5°, LVII, da CRFB confere ao acusado ¢ mesmo ao condenado os
seguintes direitos:

1) ndio ser obrigado a produzir prova de sua inocéncia nem a
submeter-se a procedimentos voltados a produzir prova contra si
mesmo, até o transito em julgado da condenagéo;

2) ndo ser obrigado a se recolher a prisdo para interpor recursos; €

3) direito a absolvi¢dio em caso de divida razoavel quanto a
verossimilhanga da acusagfio formulada, ndo se podendo interpretar
em desfavor do acusado o siléncio da defesa ou a auséneia de prova de
que o réu € inocente. '

Seja por um imperativo de sistema, de concordancia pratica ou de
proporcionalidade, fato € que a percepgdo exasperada do contetdo da presungio
de inoc€ncia reclamava, desde 2009 até 2016, um profundo reajuste valorativo.
A execucdo da pena para apds a confirmagdo da condenagio em segunda
instancia ¢ uma demanda essencial do direito constitucional brasileiro por
unidade. Uma demanda por um minimo de espirito de comunidade, por um

minimo de efetividade e, enfim, por um minimo de justiga.
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111 - CONCLUSAO

Por todas essas razdes, o Advogado-Geral da Unido entende
indispensavel a apresentagdo desse pronunciamento  complementar,
manifestando-se pela constitucionalidade do artigo 283, caput, do Cddigo de
Processo Penal, com a concessdo de interpretagdo conforme a Constituigdo,
para, nos termos da decisdo proferida no julgamento das medidas cautelares das
Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade n® 43 e 44, firmar que “que é
coerente com a Constituicdo o principiar de execugdo criminal quando houver
condenagdo assentada em segundo grau de jurisdicdo, salvo atribui¢do

expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel”.

Sdo essas, Excelentissimo Senhor Relator, as consideragdes que se

tem a fazer em face do artigo 103, § 3°_da Constitui¢do Federal, cuja juntada

aos autos ora se requer.

Brasilia, 29 de co de 2019.

ANDRE LUIZ DE ALMEIDA MENDONCA
Advogado-Geral da Unido
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