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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a relagdo entre a garantia constitucional
da presuncdo de inocéncia e a sua utilizacao pela jurisprudéncia nacional, tendo em vista que
ao adotar o sistema acusatorio no processo penal brasileiro, a Constitui¢ao Federal de 1988
abarcou diversas garantias para resguardar a integridade do acusado, dentre elas o direito de
ndo ser considerado (e tratado) como culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatodria, consagrando, assim, o principio da presuncao da inocéncia. Entretanto, nos
ultimos anos a jurisprudéncia patria vem realizando a mitigacdo deste principio ao permitir,
por exemplo, a execu¢do provisoria da pena e a inversdo do 6nus da prova. Dito isso, o
presente artigo visa demonstrar as consequéncias faticas e juridicas ocasionados pela
atenuagao do principio da ndo culpabilidade no processo penal pelos tribunais, que geram
impactos internos e externos ao processo, atingindo o acusado de variadas formas. A hipotese
a ser comprovada serd a de que a atenuacdo realizada pela jurisprudéncia nacional quanto a
incidéncia da presuncdo de inocéncia sdo contrarias as garantias constitucionais positivadas,
ocasionando inseguranca juridica e reflexos ao processo penal enfrentado pelo réu. A
metodologia utilizada ¢ a de pesquisa bibliografica e documental, através da andlise de
artigos, livros e textos que versam sobre o tema proposto para que haja a devida
fundamentacdo, bem como a utiliza¢do e analise do entendimento jurisprudencial patrio, em
especial das decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais ¢ pelo Supremo
Tribunal Federal.

Palavras-chave: Principio da presun¢do de inocéncia. Garantia constitucional. Execu¢do
provisoria da pena. Inversao do 6nus da prova.



4.1

4.2

4.3

SUMARIO

INTRODUGCAQ ...ueeeeeeeeeeeeeeeessssesssssssesesssssssssssssesesssesesssesssssesssesess s s ssse s swone 6
A EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO.......cuoveeseesernesncsessssessessessessessessessessessessnsssssssnnssssssnnssssssnsossens]
o PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCT A ..ecveeveerrressessessessessessessesssssssessessessessesses s s sssess sssssessessessessessesssssses 9
AS DIMENSOES DE EFICACIA .......o.ooooviioeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 11

APLICACAO DO PRINCIPIO NA JURISPRUDENCIA PATRIA: O
ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS ESTADUAIS E DAS CORTES
SUPERIORES (STF E

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA: O JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS NO 126.292/SP E DAS

ACOES DIRETAS DE CONSTITUCIONALIDADES DE N° 43, 44 E 54........13
A EXECUCAO PROVISORIA DE PENA NO PROCEDIMENTO DO JURI
APOS O PACOTE ANTICRIME.........ouuiiiiiiii e, 15
A INVERSAO DO ONUS DA PROVA: VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS ...ttt 17
CONSIDERACOES FINAIS.....cuuttttteererereeneeneeneeseesseseeseesnessmmenons 20

REFERENCIAS. ...voueeeeeeeeerenssesesessnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsassssssssssssssssasns 22



1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé no artigo 5°, inciso LVII que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”, consolidando
o principio da ndo culpabilidade ou, como também ¢ conhecido, da presungdo de inocéncia.
Deste modo, todo aquele que for acusado da pratica de infracdo penal ¢ resguardado pelo
estado de presungao de inocéncia, vedando-se o tratamento juridico como se fosse culpado,
até o transito em julgado de eventual decisdo condenatoria.

Atualmente, a jurisprudéncia patria, em desconformidade daquilo previsto
constitucionalmente, vem adotando, em algumas situagdes, a mitiga¢do deste principio,
ocasionando, na maioria das vezes, consequéncias irreversiveis aqueles que estdo sob o ius
puniendi do Estado, como foi pontuado por Aury Lopes Jr (2020) ao discorrer sobre o
julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal no HC 126.292/SP.

Em razao disso, o presente trabalho terd como objetivo principal analisar a incidéncia
da presun¢do de inocéncia durante a persecu¢do penal e a sua atenuacdo realizada pelos
tribunais estaduais e pelas cortes superiores. Assim, o tema visa contribuir como alerta aos
desdobramentos negativos que a violagao deste principio constitucional ocasiona no processo
penal.

Para dissertacdo do tema proposto, a metodologia utilizada sera a pesquisa
bibliografica e documental para proporcionar a devida fundamentacdo ao trabalho através da
analise de artigos, livros e textos que versem sobre o tema, além de discorrer sobre o
entendimento jurisprudencial atual.

Dessa forma, o artigo serda dividido em trés pontos principais, explicitando, no
primeiro momento, sobre a evolugdo historica do principio da presun¢do de inocéncia, bem
como as suas dimensdes de eficicia. Posteriormente serd abordado a aplica¢do do principio
pela jurisprudéncia patria, com a anélise da (in)constitucionalidade da execucdo provisoria da
pena e o julgamento do HC 126.292/SP e das ADC’s 43, 44 e 54. Por fim, sera tratado sobre
impossibilidade de inversdo do 6nus da prova no ambito do processo penal e as violacdes

constitucionais decorrentes de tal conduta.



2. A EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Com o declinio da monarquia no Brasil em 1889, instaurou-se a Republica no pais,
tendo como marco inicial deste periodo a posse do Marechal Deodoro da Fonseca, o primeiro
presidente republicano da Historia do Brasil.

A Reptblica Velha foi o periodo compreendido entre 1889 até a eclosdo da Revolucdo
de 1930, sendo marcada pela crise econdomica, em razdo da aboli¢do da escraviddo, a pouca
participacao popular e a insatisfacdo por parte da maioria da populagdo, especialmente os
mais pobres, tendo em vista as ameacas de repressao pelo Estado.

Foi nesta mesma época que ocorreu a consolidagdo do Poder Judiciario, deixando de
ser um poder subordinado e transformando-se em soberano (NEQUETE, 2000), bem como as
reformas da legislacdo criminal através do Decreto-Lei n® 847, de 11 de outubro de 1890,
revogando o Codigo Criminal do Império que foi sancionado por D. Pedro I em 16 de
dezembro de 1830, e da constituinte, a partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil em 24 de fevereiro de 1891.

O ordenamento juridico vigente durante a Republica Velha, apesar de prever o
principio do Juiz Natural e algumas garantias ao acusado', nada dizia a respeito do principio
da presun¢do de inocéncia ou qualquer de suas dimensdes de eficacia.

Por seu turno, a Era Vargas, iniciada a partir da Revolugdo de 1930, ao promulgar o
primeiro Codigo de Processo Penal brasileiro em 1941 e o Codigo Penal em 1940, rejeitou

veementemente o referido principio.

' CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 1891, Art.72 - A
Constituicdo assegura a brasileiros ¢ a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & seguranga individual e 4 propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§15. Ninguem sera sentenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei anterior e na
forma por ella regulada.

§16. Aos accusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os recursos e meios essenciaes
a ella, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assignada pela autoridade competente,
com os nomes do accusador e das testemunhas.

[...]

§19. Nenhuma pela passara da pessoa do delinquente.

§20. Fica abolida a pena de galés e a de banimento judicial.

§21. Fica igualmente abolida a pena de morte, reservadas as disposicdes da legislacdo militar em
tempo de guerra.

§22. Dar-se-ha o habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em imminente perigo de
soffrer violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua liberdade de locomogao.



Tal questdo deu-se em decorréncia do cenario social, politico € economico do Brasil a
época, em razdo da intervencdo de um regime autoritario, o Estado Novo, sob o pretexto de
conter uma revolucao comunista no pais, a qual nunca restou devidamente comprovada, no
mundo guerra fria. Além disso, também estava em curso a Segunda Guerra Mundial (1939 -
1945) e o ideal positivista do regime fascista italiano, o qual foi tido como modelo legal e
doutrindrio para a constru¢do da cultura juridico-criminal brasileira.

Deste modo, o Codigo de Processo Penal de 1941 e que se encontra em vigéncia até
hoje, negou toda a dimensao juspolitica irradiada pelo principio da presungao de inocéncia,
adotando, de fato, a presunc¢ao de culpabilidade do acusado.

E necessario salientar que ao adotar a presungdo de culpa como norma basilar do
processo penal, o investigado ¢ tratado desta maneira desde o inicio da persecugdo penal,
além da enorme fragilidade das suas garantias fundamentais. O contrario ocorre quando se
adota a presuncao de inocéncia, posto que o investigado ¢ tido como inocente desde o inicio
da investigacdo e, se ndo for demonstrada de forma fundamentada a sua culpa durante a acdo
penal, continuard sendo tratado da mesma maneira ao final.

A Republica Populista ou Terceira Republica do Brasil teve inicio em 1945, com o
estabelecimento do Regime de Democracia Liberal, logo apés a queda da ditadura Vargas,
perdurando-se até¢ 1964. No referido periodo ndo houve qualquer mudanga no cendrio
processual penal brasileiro em relag@o a previsdo da presung@o de inocéncia.

A Ditadura Militar instaurada pelo golpe em abril de 1964, foi um dos periodos mais
nebulosos da historia brasileira. Isso porque foi marcada por um governo autoritirio e
opressor, que promovia torturas, mortes e repressao para manter-se no poder.

Em 24 de janeiro de 1967 foi promulgada uma nova Constitui¢do, com o intuito de
adequar-se ao novo contexto existente no pais, trazendo, consigo, a constitucionalizacdo do
golpe aplicado, bem como a definitividade dos atos institucionais editados conforme a
necessidade do Executivo.

No mesmo ano, foi realizada uma reforma no Codigo de Processo Penal sem,
novamente, constar qualquer conteudo ou avango quanto a presungdo de inocéncia, mas sim
pequenas mitigagdes da presuncdo de culpa, como, por exemplo, a possibilidade dos réus
primarios e de bons antecedentes apelarem da sentenca sem a necessidade de recolhimento
obrigatorio (art. 594).

Importante destacar que a edicdo do Ato Institucional n® 05 (AI-5) foi uma flagrante
afronta aos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, revelando, ainda mais,

a existéncia de um governo absurdamente autoritdrio no pais.



Com a reabertura politica e as elei¢cdes indiretas em 1985, teve fim o periodo da
ditadura militar, iniciando-se a redemocratizacio do pais. Logo em seguida, houve em 1988 a
promulgagao da nossa atual Constitui¢do, apelidada de “Constitui¢do cidada ” por prever uma
série de garantias e principios, dentre eles o da presuncao de inocéncia.

A Constituicao de 1988 ¢, portanto, um marco no direito penal e processual penal
brasileiro, tendo em vista que a partir de sua edigdo a aplicagdo do ius puniendi do Estado
deve ser pautada pela observancia do devido processo legal, observando o direito ao
contraditorio e da ampla defesa do acusado, pautando seu tratamento a partir da sua presungao

de inocéncia e em respeito a dignidade humana.

3. 0 PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presun¢do de inocéncia, também conhecido como o principio da nao
culpabilidade, diz respeito ao direito do individuo em ndo ser declarado culpado enquanto nao
existirem provas que comprovem legalmente o cometimento do ato ilicito e/ou infragdo penal.

Tem como marco inicial o final do século XVIII, durante o [luminismo, quando houve
a necessidade de insurgir-se contra o sistema processual penal inquisitdrio que perdurava
desde o século XII. Ao longo deste periodo, o réu era desprovido de qualquer garantia,
submetendo-se as decisdes proferidas pelo juiz inquisidor, o qual, vale destacar, era
incumbido de investigar, acusar e produzir as provas que seriam usadas na lide, ocorrendo, na
grande maioria dos casos, parcialidade em suas agdes.

Com o surgimento da Revolugdo Francesa, houve o marco dos direitos e garantias do
homem através da Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, iniciando-se a influéncia
do modelo acusatorio ao processo penal europeu, com maior protecdo da inocéncia do
acusado, bem como do contraditério e da ampla defesa.

Destaca-se, contudo, que o referido principio sofreu uma enorme crise durante o
século XX diante da ascensdo de regimes totalitarios, autoritarios e fascistas, como ocorreu,
por exemplo, no Brasil durante a Era Vargas e, posteriormente, na ditadura militar, assim
como na [tdlia comandada por Benito Mussolini. Na vigéncia destes governos, era nula a
incidéncia da presungdo de inocéncia, sendo aplicada, por outro lado, a presungdao de
culpabilidade do acusado, além da mitiga¢do de outras garantias constitucionais.

No ordenamento patrio, citado principio possui como fontes normativas o art. 5°
LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o art. 8° §2° da

Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), da qual



somos signatarios desde 06 de novembro de 1992, quando foi realizada a sua promulgacao

através do Decreto n® 678. Confira-se:

CRFB/88, 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, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(-

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

CADH, Art. 8° - Garantias Judiciais

(..

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se nao compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada;
¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao
de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente ¢ em particular, com
seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado nao
se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presente no tribunal e de obter
0 comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que
possam langar luz sobre os fatos.

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

Também podem ser encontrados diversos dispositivos semelhantes que tratam sobre o
tema em variados ordenamentos juridicos como, por exemplo, na Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948 em seu art. 11.1, na Convencdo Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais em seu art. 6.2, no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos em seu art. 14.2, e etc.

Destaca-se que, conforme defendido por Badar6d (2003 apud BRASILEIRO, 2020),
nao ha diferenga entre presuncao de inocéncia e presun¢ao de nao culpabilidade, sendo inutil
eventual diferenciagcdo entre ambas as terminologias, de modo que ¢ necessario reconhecer a

equidade de tais principios, posto que defendem o mesmo direito.



A adogdo deste principio ocasiona em algumas repercussdes no ordenamento, tendo
em vista o seu desdobramento como encargos probatorio e norma de tratamento e julgamento,

os quais serao analisados a seguir.

3.1. AS DIMENSOES DE EFICACIA DO PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE.

O principio da presun¢do de inocéncia, por estar estreitamente ligado ao direito penal,
opera como uma regra norteadora durante toda a persecucdo penal, garantindo que o acusado
ndo sera juridicamente tratado como culpado enquanto ndo existir uma resposta estatal
definitiva e abarcada pelo transito em julgado, sendo, portanto, uma norma de tratamento.

Em decorréncia disso, sdo vedadas as prisdes restritivas de liberdade durante o
processo, de modo que as prisdes cautelares sempre devem ser fundamentadas, ocorrendo em
situacdes especificas e com o intuito de garantir a efetividade das investigacdes e/ou do
processo, ja que “nao se pode admitir que a medida seja usada como meio de inconstitucional
antecipacdo executoria da propria sancdo penal” (LIMA, 2020).

Como regra de tratamento, o principio pode ser analisado a partir de duas dimensoes:
interna ao processo e exterior a ele. A perspectiva interna seria uma imposi¢ao de um modo
de agir (ou ndo) agir para os atores processuais, seja juiz(iza), promotor(a), delegado(a), etc.
Por sua vez, a dimensao externa estaria relacionada a uma norma com eficacia horizontal,
transcendendo as fronteiras do processo penal e atingindo a sociedade como um todo, de
modo que “o bizarro espetdculo montado pelo julgamento mididtico deve ser coibido pela
eficacia da presuncdo de inocéncia” e repudiado “o uso desnecessario de algemas e todas as
formas de tratamento analogo ao de culpado para alguém que ainda ndo foi condenado
definitivamente” (LOPES JR, 2020).

A segunda repercussdo do principio é como encargo probatorio, ja que no processo
penal, diferentemente do processo civil, ndo ha distribuicdo do 6nus da prova ou, até mesmo,
a sua inversao. Isso porque cabe ao 6rgao acusatorio comprovar através de meios idoneos que
o réu cometeu o crime descrito na denuncia, ndo bastando a simples alegagdo em juizo.
Assim, o denunciado deveria apenas “refutar o alegado e produzir contraprova para facilitar a
improcedéncia da agdo” (NUCCI, 2015), tendo em vista que pende a seu favor a presunc¢do de
ndo culpabilidade.

Ressalta-se que também ¢ garantido constitucionalmente ao acusado o direito ao
siléncio no art. 5°, LXIII, da CRFB/88, segundo o qual “o preso sera informado de seus

direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia



e de advogado”. Deste modo, a eventual negativa do individuo em colaborar em uma
atividade probatdria da acusacdo ou manter-se em siléncio durante seu interrogatdrio em
juizo, nao pode ser tido como mero indicio de autoria ou culpabilidade, em razao da
incidéncia da presunc¢io de inocéncia e do principio nemo tenetur se detegere’.

O terceiro desdobramento da presuncdo de inocéncia seria a regra de julgamento,
atribuindo ao acusador a demonstragao de materialidade ¢ autoria do crime, além de incidir
durante toda a persecucdo penal, desde a fase de inquérito até o transito em julgado da
decisdo, como critério axiologico.

E imprescindivel que a acusagdo elimine qualquer duvida razoavel, impondo-se a
necessidade de certeza para eventual condenagdo, de modo que, inexistindo, ¢ forcosa a
absolvi¢do do denunciado, em respeito ao principio do in dubio pro reo.

Sobre o tema, Aury Lopes Jr leciona que:

[...] nessa perspectiva, a presuncdo de inocéncia ¢ uma ‘“norma para o juizo”,
diretamente relacionada a defini¢do e observancia do “standard probatorio”,
atuando no nivel de exigéncia de suficiéncia probatdria para um decreto
condenatorio. Difere-se da norma probatéria na medida em que atua na
perspectiva subjetiva, ao passo que as regras probatorias tém natureza
objetiva. Trata-se de uma regra que incide apds a norma probatdria, pois
somente podera ocorrer sobre o material ja produzido. (in Direito processual
penal. 17. ed. Sdo Paulo : Saraiva Educacao, 2020, p. 143)

Portanto, tem-se que o principio da presuncdo de inocéncia possui ampla aplica¢do
durante todo o processo penal, resguardando valores humanitarios de igualdade e de
dignidade da pessoa humana, buscando um julgamento justo, baseado em provas concretas e

idoneas, bem como isento de parcialidades.

4. APLICACAO DO PRINCIPIO NA JURISPRUDENCIA PATRIA: O
ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS ESTADUAIS E DAS CORTES SUPERIORES
(STF E STJ)

Mesmo depois de 30 anos da promulgacdo da nossa atual Carta Magna, o sistema
juridico penal brasileiro ainda ndo adotou por completo todas as garantias nela previstas, em
especial a presungdo de inocéncia. Isso porque durante anos tal principio foi ignorado pelas
leis processuais, sendo previsto, pela primeira vez, apenas em 1988 na Constituigdo em seu

art. 5°, LVIL.

2 Em tradugdo literal pode ser entendido como o direito de nio produzir prova contra si mesmo.



Diante disso e da utilizagcdo da presungdo de culpabilidade, mesmo apos a previsao
legal da garantia, o atual sistema processual penal brasileiro ndo conseguiu se separar
totalmente de seu legado inquisitorial, mantendo-se a heranca de supressao dos direitos e
garantias individuais da pessoa acusada da pratica de um delito.

Nos topicos a seguir serdo analisadas as posi¢des adotadas pela jurisprudéncia quanto
a execugdo provisoria da pena e o 6nus da prova, que sdo desdobramentos de incidéncia do

principio da presuncao de inocéncia.

4.1 - A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: O
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS NO 126.292/SP E DAS ACOES DIRETAS DE
CONSTITUCIONALIDADES DE N°43, 44 E 54.

Em 13 de fevereiro de 2016 foi levado ao plenéario do Supremo Tribunal Federal o
Habeas Corpus n° 126.292/SP impetrado em favor de Marcio Rodrigues Dantas, tendo como
autoridade coatora o Ministro Presidente do Superior Tribunal de Justica, Francisco Falcao,
que através do HC 313.021/SP indeferiu o pedido daquele quanto a impossibilidade de
expedi¢dao do mandado de prisdo antes de esgotados todos os recursos.

Até aquela data®, a Corte Superior tinha o entendimento de que era necessério esperar
todos os recursos cabiveis para se dar inicio a execucao penal, em consonancia com o previsto
no art. 5°, LVII da CRFB/88 que preconiza o estado de inocéncia do acusado até o transito em
julgado da decisao.

Ao final da sessdo, foram vencidos os votos dos Ministros Rosa Weber, Marco
Aurélio, Celso de Melo e Ricardo Lewandowski, sendo vencedores os votos de Teori
Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmen Lucia e
Gilmar Mendes, considerando, portanto, inexistir ofensa ao principio da presuncdo de
inocéncia a execucdo proviséria da pena apos confirmagdo da condenagdo em sede de
segundo grau.

Dentre os argumentos aventados pelos Ministros foi sustentada a possibilidade de
evolucao (ou retrocesso) da incidéncia do principio de presuncao de inocéncia durante as
fases processuais, bem como a necessidade de eficacia do direito penal na aplica¢do do ius
puniendi.

Contudo, ¢ imperioso salientar que o referido principio ¢ uma maxima consagrada pela

nossa Constituicdo de 1988, sendo inadmissivel a sua relativizacdo durante a persecucao

3 Vide HC 84.078/MG, data de julgamento em 05/02/2009 e de relatoria do Ministro Eros Grau.



penal. Como dito pelo Ministro Celso de Melo em seu voto, ¢ indispensavel a existéncia de
um decreto condenatdrio definitivo para que se realize a execu¢do da pena, uma vez que,
diante da possibilidade de eventual absolvicao em sede de recurso, o réu nao tera sido recluso
injustamente pelo Estado.

Além disso, a presungdo de inocéncia deve ser aplicada em todas as fases da
persecucdo penal de maneira igualitdria, ndo sendo crivel o argumento de que a existéncia de
condenacdo pelo juizo a quo e confirmada pelo Tribunal criam presuncdo relativa de
culpabilidade. Isso porque o postulado do estado de inocéncia
repele suposi¢des ou juizos prematuros de culpabilidade até que sobrevenha o efetivo transito
em julgado da condenagdo penal (LIMA, 2020).

Quanto a necessidade de eficacia da reprimenda pelo Estado, tem-se que a votagao
ocorreu durante importante fase da Operagcdo Lava Jato, que tinha objetivo de combater a
corrupgao e lavagem de dinheiro, e possuia alguns procuradores e juizes que defendiam a
necessidade de mudanca do entendimento do STF para possibilitar a execu¢do provisoria da
pena de politicos e empresarios acusados naquela investigagao.

Era evidente o clamor publico pela “quebra do paradigma da impunidade”, como
pontuado pelo Ministro Luiz Barroso em seu voto, o qual, todavia, ndo deveria ocorrer as
custas de uma clausula pétrea, tendo em vista a sua especialidade em relagdo as demais regras
gerais.

Trés anos depois, em 7 de novembro de 2019, através do julgamento conjunto das
ADCs 43, 44 ¢ 54, o plenario do STF restabeleceu a garantia fundamental do cidadao de ser
considerado inocente até que ndo seja mais possivel reverter eventual decisdo condenatoria,
explicitando que o artigo 283 do CPP nado viola o texto constitucional e abandonando o
entendimento proferido no HC 126.292/SP.

Deste modo, o entendimento jurisprudencial atual é da necessidade de transito em
julgado para a execucao da pena, momento em que efetivamente cessam os efeitos da
presuncdo de inocéncia. Destaca-se que tal decisdo encontra-se em consondncia com a
legislagdao processual penal vigente, resguardando os direitos e garantias daqueles que sao
colocados sob o sistema de punicao estatal.

Por fim, salienta-se que a impossibilidade de execucdo provisoria de pena nao diminui
a efetividade da reprimenda penal ou ocasiona eventual despenalizagdo, posto que ainda ¢
possivel a decretagdo de prisdo cautelares na forma da legislagdo processual penal como, por
exemplo, para garantia da ordem publica, por conveniéncia da instru¢do penal ou para

assegurar a aplicacdo da lei penal (art. 312 do Codigo de Processo Penal), que podem



inclusive ser aplicadas em qualquer fase do processo, at¢ mesmo antes de sentenca de

primeiro grau.

4.2 - A EXECUCAO PROVISORIA DE PENA NO PROCEDIMENTO DO JURI APOS O
PACOTE ANTICRIME.

Com o advento da Lei 13.964/19, também conhecida como “Pacote Anticrime", foi
incluido no Cédigo de Processo Penal a hipdtese de execugdo provisoria de pena quando o
acusado for condenado no procedimento do juri a pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de
reclusdo, devendo ser determinada, desde logo, a expedi¢do de mandado de prisdo, caso o réu
esteja em liberdade.

Além disso, eventual recurso de apelacdo que vier a ser interposto contra tal decisdo
ndo possuird efeito suspensivo, o qual ocorrerd apenas de modo excepcional: seja pelo Juiz
Presidente, o qual poderd deixar de autorizar a execucdo provisoria se houver questao
substancial cuja resolucdo pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente
levar a revisao da condenacdo; ou pelo Tribunal que julgar o recurso, quando verificar que
este ndo tem propdsito meramente protelatorio e que possui questdo substancial capaz de
resultar em absolvigdo, anulacdo da sentenga, novo julgamento ou reducdo da pena para
patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusao.

E isto o que infere-se pela leitura do art. 492 do CPP, confira-se:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que:

I — no caso de condenagéo:

a) fixard a pena-base;

b) considerard as circunstancias agravantes ou atenuantes alegadas nos
debates;

¢) impora os aumentos ou diminui¢cdes da pena, em atencdo as causas
admitidas pelo juri;

d) observara as demais disposi¢des do art. 387 deste Codigo;

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se
encontra, se presentes os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de
condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo,
determinara a execugdo provisoria das penas, com expedi¢do do mandado de
prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a
ser interpostos;

f) estabelecera os efeitos genéricos e especificos da condenagao;

[..-]

§3° - O presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a execugao
provisodria das penas de que trata a alinea e do inciso I do caput deste artigo,
se houver questdo substancial cuja resolucdo pelo tribunal ao qual competir o
julgamento possa plausivelmente levar a revisao da condenagao.



§4° - A apelagdo interposta contra decisdo condenatoria do Tribunal do Juri a
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo ndo tera efeito
suspensivo.

§5° - Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo a
apelacdo de que trata o §4° deste artigo, quando verificado cumulativamente
que o recurso:

I - ndo tem propdsito meramente protelatorio; e

II - levanta questdo substancial e que pode resultar em absolvi¢do, anulagio
da sentenca, novo julgamento ou redugdo da pena para patamar inferior a 15
(quinze) anos de reclusdo.

§6° - O pedido de concessdao de efeito suspensivo podera ser feito
incidentemente na apelacao ou por meio de peticdo em separado dirigida
diretamente ao relator, instruida com copias da sentenca condenatdria, das
razdes da apelacao e de prova da tempestividade, das contrarrazdes ¢ das
demais pegas necessarias a compreensao da controvérsia.

Imperioso destacar que o Supremo Tribunal Federal, em outubro de 2019, tendo como
leading case o RE 1.235.340/SC, reconheceu a repercussao geral do tema 1068 a respeito da
constitucionalidade da execucdo imediata de pena aplicada pelo Tribunal do Jari*.

Até o momento, os Ministros Roberto Barroso (Relator) e Dias Toffoli conheceram e
deram provimento ao recurso extraordindrio para negar provimento ao recurso ordinario em
habeas corpus, fixando a tese de que a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a
imediata execuc¢do de condenagdo imposta pelo corpo de jurados, ja que ndo caberia ao
tribunal de apelagdo reapreciar os fatos e provas, independentemente do total da pena
aplicada.

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes manifestou-se pela vedagdo a execucao
imediata da pena imposta pelo Tribunal do Juri, assentando a tese de que “A Constitui¢ao
Federal, levando em conta a presun¢do de inocéncia (art. 5°, inciso LV), e a Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos, em razao do direito de recurso do condenado (art. 8.2.h),
vedam a execuc¢do imediata das condenagdes proferidas por Tribunal do Juri, mas a prisao
preventiva do condenado pode ser decretada motivadamente, nos termos do art. 312 do CPP,
pelo Juiz Presidente a partir dos fatos e fundamentos assentados pelos Jurados”, declarando,
ao final, a inconstitucionalidade da nova redagdo determinada pelo Pacote Anticrime ao art.
492, 1, ‘e’, do CPP.

Destaca-se que a decisdo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes esta em consonancia
com o entendimento fixado pelo plenario do STF no julgamento das ADC’s 43, 44 ¢ 54, ao

vedar a execugdo da provisoria de pena antes do transito em julgado da decisdo condenatoria,

4 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5776893, com acesso em
07/08/2021.



incluindo, assim, os crimes dolosos contra a vida quando a pena for igual ou superior a 15
(quinze) anos.

A questdo também ¢ tema da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.738 ajuizada
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sob fundamento de desrespeito
ndo s6 ao principio da presuncdo de inocéncia, mas também aos principios da coeréncia,
unidade e completude do ordenamento juridico, em razdo do posicionamento recente do STF>,
conforme dito acima.

Apesar da incidéncia do principio da soberania dos veredictos, previsto no art. 5°,
XXXVIII, ‘c’, da CRFB/88, ¢ necessario compatibilizd-lo com os demais, também previstos
constitucionalmente, como, por exemplo, o duplo grau de jurisdi¢do. Isso porque existe a
possibilidade de erro pelo tribunal popular na apreciagdo dos fatos e das provas (PACELLI,
2020), de modo que a execucdo provisdria e automatica da pena pode causar danos
irreversiveis a vida do apenado.

Tendo isso em vista, € necessario acompanhar o andamento destas a¢gdes, bem como o
posicionamento dos ministros quanto a constitucionalidade ou nao do art. 492, 1, ‘e’, do CPP,
j& que ha possibilidade de, novamente, ocorrer uma mudanga de entendimento do STF sobre a

possibilidade de execucao provisdria da pena.

43 - A INVERSAO DO ONUS DA PROVA: VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

O principio da presun¢do de inocéncia ¢ utilizado no ordenamento juridico ndo so
como norma de tratamento, mas também como regra probatoria e de julgamento.

Por seu um encargo probatorio, tem-se que ¢ Onus da acusagdo demonstrar a
responsabilidade criminal do acusado acima de qualquer divida razoavel, apontando as
provas que demonstram a existéncia de autoria e materialidade no caso, respeitando o devido
processo legal, bem como o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Assim, para a imposi¢do de uma sentenca condenatdria ¢ imprescindivel provar o
contrario do que ¢ assegurado ao réu através do principio da presuncao de inocéncia, sendo
necessdria a certeza dos fatos imputados (BADAR(), 2003). Pode confundir-se, ainda, com o

in dubio pro reo, uma vez que no momento de valoracao das provas, se o magistrado deparar-

5 Disponivel em https:/portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=463583&ori=1,
com acesso em 10/08/2021.



se com duvidas acerca da autoria ou materialidade do delito, devera decidir de maneira
favoravel ao acusado.

E neste sentido os ensinamentos de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro:

Um aspecto relevante da presungdo de inocéncia enquanto regra de
julgamento ¢ que, no processo penal, diversamente do que ocorre no campo
civil, ndo ha verdadeira reparticdo do 6nus da prova. O 6nus da prova nao
supde que exista, necessariamente, uma reparticdo de tal 6nus. Mesmo que
ndo haja reparticio do Onus da prova é necessario que haja regra de
julgamento, determinando que em qualquer caso, a duvida sobre o fato
relevante sera decidida sempre contra o autor, ou sempre contra o réu. No
caso do processo penal o in dubio pro reu ¢ uma regra de julgamento
unidirecional. O 6nus da prova incumbe inteiramente ao Ministério Publico,
que devera provar a presenca de todos os elementos necessarios para o
acolhimento da pretensdo punitiva. (in Onus da prova no processo penal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pp. 295-296)

Nao ¢ dificil encontrar na jurisprudéncia patria, entretanto, decisdes que violam tal
desdobramento deste principio constitucional, ocorrendo, na maioria das vezes, a inversdo do
onus da prova, isto ¢, atribui-se ao acusado o dever de demonstrar a sua inocéncia.

Usualmente, este tipo de posicionamento ¢ adotado, tanto pelos tribunais estaduais
quanto os superiores, quando o objeto do crime ¢ encontrado em posse do réu. Nesse sentido:

“(...) E, também, entendimento consolidado neste Superior Tribunal de
Justica que, havendo acervo probatério conclusivo acerca da materialidade e
a autoria do crime de receptagdo, uma vez que apreendida a res furtiva em
poder do réu, caberia a defesa apresentar prova acerca da origem licita do
bem ou de sua conduta culposa, nos termos do disposto no art. 156 do
Codigo de Processo Penal.” (STJ — HC: 360590 SC 2016/0165882-3,
Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento: 07/03/2017, T5
— QUINTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 15/03/2017)

“(...) O fato de o agente ser usudrio ndo significa que a substincia
entorpecente apreendida destinava-se exclusivamente ao uso proprio, posto
ser bastante comum a figura do ‘usuario-traficante’. Por tratar-se de alegacao
do interesse da defesa, inverte-se o dnus da prova, nos termos do artigo 156
do CPP.” (TJ-MS - APR: 00082747320198120002 MS 0008274-
73.2019.8.12.0002, Relator: Des. Luiz Claudio Bonassini da Silva, Data de
Julgamento: 31/07/2020, 3* Camara Criminal, Data de Publicacdo:
10/08/2020)

“(...) Em conformidade com o art. 156, primeira parte, do Codigo de
Processo Penal, a apreensdo das res furtiva importa na inversao do 6nus da
prova, motivo pelo qual, incumbe ao acusado justificar, de modo plausivel, a
licitude de estar exercendo a posse dos bens objetos do crime.” (TJ-SC -
APR: 00058991620138240022 Curitibanos 0005899-16.2013.8.24.0022,
Relator: Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, Data do Julgamento:
01/02/2018, Quinta Camara Criminal)

“(...) Nao tendo o réu provado que procedeu com a realizagdo de todos os
exames para a aquisicdo da CNH e sendo comprovada a falsidade do
documento, deve-se manter a condenacao pelo crime previsto no art. 304 do



CP. 2. Conforme art. 156 do Cddigo de Processo Penal, o 6nus da prova cabe
a quem alega, sendo que, in casu, o réu ndo comprovou que desconhecia a
falsidade do documento. (...)” (TJ-MG - APR: 10134030342528001
Caratinga, Relator: Marcilio Eustaquio Santos, Data do Julgamento:
03/11/2016, Camaras Criminais / 72 CAMARA CRIMINAL, Data de
Publicagdo: 11/11/2016)

E evidente, portanto, a existéncia da indevida inversao do 6nus da prova, resultando
grande prejuizo ndo s6 ao condenado, mas também a sociedade, tendo em vista a expressa
violagdo as garantias constitucionais.

Importante salientar que a regra inserida no art. 5°, LVII, da CRFB/88 institui que as
causas de exclusdo da ilicitude, de culpabilidade ou extin¢do da punibilidade, bem como os
elementos subjetivos do tipo (dolo ou culpa), o 6nus de provar ou ndo sua existéncia sao da
acusagdo (RANGEL, 2019).

O dever juridico do Ministério Publico em demonstrar a autoria ¢ materialidade
imputados ao acusado também podem ser observados no art. 386 do CPP, ja que deparando-se
com alguma das situagdes elencadas em seus incisos, devera o juiz absolver o réu. Assim, se
reconhecida, por exemplo, a auséncia de conjunto probatorio suficiente para a condenagdo ou
de que o réu tenha concorrido para a infracdo penal, infere-se que ndo foram produzidas
provas eficazes de sustentar eventual decreto condenatorio.

O Pacote Anticrime, além de introduzir em nosso ordenamento a possibilidade da
execugdo provisoria de pena dos crimes submetidos ao procedimento do Tribunal do Juri,
como abordado no item anterior, também inseriu a possibilidade do confisco alargado, através
do artigo 91-A do CP. Confira-se:

Art. 91-A. Na hipotese de condenagdo por infragdes as quais a lei comine
pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera ser decretada a
perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a
diferenga entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja
compativel com o seu rendimento licito.

§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por
patrimonio do condenado todos os bens:

I - de sua titularidade, ou em relacdo aos quais ele tenha o dominio e o
beneficio direto ou indireto, na data da infracdo penal ou recebidos
posteriormente; e

Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagdo
irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal.

§ 2° O condenado poderad demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou
a procedéncia licita do patrimonio

§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo
Ministério Publico, por ocasido do oferecimento da dentincia, com indicagao
da diferencga apurada.

§ 4° Na sentenga condenatoria, o juiz deve declarar o valor da diferenga
apurada e especificar os bens cuja perda for decretada.



§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organizagdes
criminosas e milicias deverdo ser declarados perdidos em favor da Unido ou
do Estado, dependendo da Justica onde tramita a acdo penal, ainda que nao
ponham em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica,
nem oferecam sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos
crimes.

Referido instituto tem como objetivo combater o enriquecimento ilicito auferido pela
pratica delituosa, principalmente aqueles realizados por organizagdes criminosas, sendo
demonstrado através da incompatibilidade entre o patriménio existente e o rendimento licito
auferido pelo condenado.

A perda alargada permite que o Estado atinja ndo s6 os bens e valores diretamente
vinculados ao delito objeto da sentenca condenatoria, mas também todos aqueles que se
revelarem incongruentes com os rendimentos licitos do réu e que sejam presumivelmente
decorrentes de outros crimes (CARDOSO, 2019), isto ¢, os que ndo tenham origem licita
efetivamente comprovada.

Diante de tal situacdo, foi apresentada na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
6.304 pela Associagdo Brasileira dos Advogados Criminalistas - ABRACRIM, na condigdo de
amicus curiae, o questionamento quanto a auséncia de limita¢des legais a tal instituto, tendo
em vista a possibilidade de perda patrimonial definitiva em favor do Estado, mesmo que o
bem ndo possua qualquer envolvimento com o delito que resultou na condenagdo, em razao
absoluta presuncdo de proveniéncia ilicita.

Na contramao do principio da presungdo de inocéncia, o confisco ampliado prescinde
da demonstragao da duvida razoavel para a sua decretagdo, além de atribuir erroneamente a
defesa o Oonus de demonstrar a origem licita do bem e/ou a inexisténcia de incompatibilidade
arguida pela acusagao.

Logo, ¢ visivel a existéncia de uma linha de tensdo entre as partes, fundada, de um
lado pela acusagdo, com maior encargo, tentando dilacerar a presuncdo constitucional de
inocéncia, enquanto, do outro, ocupado pela defesa, atua o réu, buscando manter seu status,

em trabalho de convencimento ao Judiciario (NUCCI, 2020).

5 - CONSIDERACOES FINAIS

Ao adotar o sistema acusatorio no processo penal brasileiro, a Constituicdo Federal de
1988 abarcou diversas garantias para resguardar a integridade do acusado, dentre elas o

direito de ndo ser considerado (e tratado) como culpado até o transito em julgado da sentenca



penal condenatoria. Todavia, diante a mitigacdo da garantia constitucional da presun¢do de
inocéncia realizada ndo s6 pelos tribunais estaduais, mas também pelos superiores, tem-se o
esvaziamento de sua eficécia, seja pela possibilidade de execucao proviséria da pena ou pela
inversdo do 6nus da prova.

E necessario, desde ja, a sedimentagio do entendimento jurisprudencial a respeito da
incidéncia total do principio desde o inicio do inquérito policial até o efetivo transito em
julgado da decisdo, com a sua utilizagdo como regra de tratamento, encargo probatdrio e de
julgamento.

O julgamento do HC 126.292/SP significou um verdadeiro retrocesso para o processo
penal ao possibilitar a execugdo provisoéria da pena apos a decisdo de segunda instancia, o
qual, felizmente, foi ‘corrigido’ trés anos depois a partir das ADC’s 43, 44 e 54, ao realizar a
interpretagdo conforme a Constituicdo, vedando o inicio do cumprimento provisério antes do
transito em julgado. Por outro lado, destaca-se que, diferentemente da execucdo automatica e
provisoria da pena, a decretacdo de prisdo preventiva do réu ndo atinge de forma direta tal
garantia, uma vez que deve ser pautada em algumas das hipdteses do art. 312 do CPP.

A utilizagdo do principio como encargo probatorio e regra de julgamento pela
jurisprudéncia encontra alguns obices apontados pela doutrina, como, por exemplo, a
impossibilidade de inversao do 6nus da prova no processo penal como ocorre no direito do
consumidor (GOMES FILHO, 1994), posto que inexiste hipossuficiéncia por parte do Estado.

Diante todo o exposto, torna-se indispensavel a defesa pela Constitui¢ao e por todos os
direitos as garantias nela previstas, os quais, diga-se de passagem, devem ser respeitadas pelo
Poder Publico. Isso porque sdo resultados de conquistas historicas, de lutas realizadas pelo
povo desde o inicio da Republica, sendo inaceitavel a sua mitigagdo pelos poderes, seja

através de leis ou pela jurisprudéncia.
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