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RESUMO

Busca-se neste estudo entender o funcionamento do principio da presuncado de
inocéncia frente ao entendimento do STF manifestado com o HC 126.292-SP,
demostrando se a execugao provisoria apos julgamento em segunda instancia, com
a relativizagao do principio em comento baseado na Teoria Principiologica de Robert
Alexy, realmente é um retrocesso, ou se tal jurisprudéncia gera uma maior eficacia

juridica a depender do caso.

Palavras Chave: Principio da Presungdo de Inocéncia. Ponderacéo.

Proporcionalidade. Eficacia Juridica.
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INTRODUCAO

O direito € um conjunto de normas fundamentais que regulam questdes especificas
da vida em sociedade, e para melhor entender e organizar o conjunto das normas
juridicas tem-se como base, regras e principios e consequentemente, suas

diferengas praticas no plano juridico.

Sobre o tema, destacam-se as contribuicdes de Robert Alexy ao estruturar um
estudo sobre a teoria das normas fundamentais e a importéncia das regras e dos
principios, sendo a sua distingdo, a chave para entender ndo sé a dogmatica dos
direitos de igualdade e liberdade, mas para compreender eventuais conflitos e
lacunas existentes entre normas, sendo a distingéo entre regras e principios, o ponto
de partida acerca das possibilidades e limites da racionalidade no campo dos

direitos fundamentais.

Portanto, diante dos critérios como seguranga juridica, previsibilidade, impressao
dos enunciados por principios, e a maquinizagao da disciplina juridica por regras,
entende-se que € necessario um modelo misto fundado tanto em principios como
em regras que desempenham fungdes distintas no ordenamento juridico (OLIVEIRA,
2014, p. 22)

E consenso entre a maioria, que é impossivel conviver em sociedade sem a
existéncia de regras, limitagdes e controle judicial para se chegar a um bem estar
social. Tal controle advém do Poder Publico por meio de leis existentes em um
Ordenamento Juridico. A consequéncia disso é a necessidade de se cumprir o que a
lei determina, incorrendo em sanc¢des aqueles que se comportarem de modo
adverso ao ordenamento. Dentre as san¢des mais rigidas, esta a penal, pois limita o

direito de liberdade do cidadao, sendo, portanto, a ultima ratio do controle estatal.

A presuncdo de inocéncia esta constitucionalmente prevista no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federativa da Republica do Brasil, dispondo que “ninguém sera
considerado culpado até transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, ou

seja, até esgotadas todas as possibilidades de provas e julgamentos.

O presente trabalho busca exatamente desmistificar o principio acima disposto frente

a interpretacdo do STF no HC 126.292-SP, que possibilita a execug¢ao provisoéria da



pena em julgamentos de segunda instancia, ou seja, antes da sentenca penal

condenatodria definitiva.

Longe de tentar responder todos os anseios existentes em meio ao debate, a
tentativa aqui € de demonstrar e entender como funciona o principio da presungao
de inocéncia e como este, se comportara frente a nova jurisprudéncia adotada pelo
STF, compreendendo apds, que frente a determinados casos, tal principio, apesar

de constitucionalmente protegido, pode ser relativizado.

Para tanto, no primeiro capitulo, busca-se trazer um panorama geral sobre regras e
principios, tecendo suas principais caracteristicas e diferencas para a partir dai,

entrar no foco do presente trabalho, qual seja, um estudo sobre principios.

Em um segundo capitulo, apos delimitado e explicado a natureza de um principio
constitucional, é tragcado, a partir das ideias de Alexy, como funciona a
proporcionalidade de diferentes principios validos, mas convergentes, em um
mesmo caso, compreendendo aqui, o funcionamento da ponderagdo como

instrumento valido para resolucdo do conflituosa entre principios.

No terceiro capitulo é explicado o principio da presuncédo de inocéncia no direito
brasileiro e por qual motivo o STF alterou seu entendimento buscando a

relativizagao do principio citado.

O quarto capitulo, por sua vez, adentra, propriamente o tema central objeto desta
analise, demonstrando como a utilizagdo da teoria principiolégica de Alexy justifica a

relativizagdo de um principio que até pouco tempo, era considerado como absoluto.

O quinto capitulo, de forma complementar ao quarto, demonstra a convergéncia de
principios constitucionais validos em um mesmo caso e mostrando a partir desse
ponto, a necessidade de, a depender do caso, relativizar a presuncédo de inocéncia,

buscando dessa forma, uma justica cada vez mais justa e democratica.

O capitulo conclusivo ira evidenciar a proposta principal e encerrara o trabalho,
demonstrando que diante da realidade social e politica que passa o pais e do peso

dado aos principios ora em comento, a relativizagdo da presuncdo de inocéncia



mostra-se como afirmacdo da efetividade do sistema penal brasileiro e da

democracia.



DAS REGRAS E DOS PRINCIPIOS

De acordo com Robert Alexy em seu estudo sobre a Teoria das Normas
Fundamentais, existem varios critérios para se distinguir regras de principios, mas
iremos nos ater aquela que o citado doutrinador considera como correta, qual seja,
aquela em que as diferengas entre regras e principios ndo sdo apenas de carater
gradual, mas também de carater qualitativo. Nas palavras do proprio autor.
O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida

devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. (...)

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagées no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingao
entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de
grau. Toda norma e ou uma regra ou um principio (ALEXY, 2011, p. 90-91).

Neste sentido, vé-se que enquanto as regras sdo determinagbes a serem seguidas,
principios sdo mandamentos de otimizagdo que nos levaram a mais de uma

possibilidade dentro de um campo fatico e juridico aceitavel.

Alexy distingue as normas juridicas em regras e principios. O critério central para a
sua classificagcao esta na forma como cada tipo de norma é aplicada. Enquanto as
regras tém carater de “mandados definitivos”, os principios constituem “mandados
de otimizacao”, o que significa que as regras sao analisadas segundo o parametro
de validade e ordenam, quando validas e passiveis de aplicagdo, uma conduta que
deve ser realizada exatamente da forma como elas exigem. De outra forma, os
principios ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo
com as possibilidades juridicas e faticas, o que importa a possibilidade de serem
satisfeitos em diferentes graus (ALVES; GUIMARAES, 2011, p. 23-24).

A diferenca entre as regras e os principios na teoria alexyana fica evidente a partir
da solugao que o autor apresenta para os casos de conflito de regras e de coliséo de
principios. Ele assevera que o conflito de regras € resolvido perquirindo-se sobre a

validade de cada norma em conflito, de forma que a aplicagdo de uma regra



representaria a invalidade da outra. De modo diverso, os principios podem ser
ponderados nos casos em que houver tensdo entre mais de um deles no caso
concreto (ALVES; GUIMARAES, 2011, p. 24).

Para melhor esclarecer tais diferencas, é possivel demonstrar por exemplos de
conflitos entre regras e conflitos entre principios.

As regras evocam a ideia do dever-ser, ou seja, aquilo que é imposto deve ser
seguido, e caso haja conflitos, é necessario que uma das regras seja declarada

invalida ou que uma das regras tenha uma clausula de excecgéo.

Alexy utiliza, para melhor explicitar, o exemplo do sinal escolar, em que o aluno s6
podera sair de sala, apos o toque do sinal, salvo quando tocado o alarme de
incéndio. Ha ai, a introducdo de uma clausula de exce¢ao, o aluno nao saira de sala

antes do toque do sinal, exceto em caso excepcional, qual seja, o incéndio.

Caso néo haja possibilidade da introdugédo da clausula de exceg¢ao, uma regra deve
ser declarada invalida e excluida do ordenamento juridico, isso porque as regras
devem ser satisfativas, e aquilo que € imposto deve ser seguido, sem qualquer tipo

de relativizagao.

Por sua vez, os principios levam em consideracdes todas as possibilidades faticas e
juridicas existentes, e caso haja um conflito entre principios, um destes devera se
sobrepor sobre o outro em determinado caso, e diferentemente das regras, ndo sera

extirpado do ordenamento juridico, e sobre isso, assim descreve Alexy:

As colisdbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido .-, um dos principios tera que ceder.

Isso néo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de exceg¢ao. Na
verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condi¢des (ALEXY, 2011, p. 93).

O que o autor quer dizer, € que a precedéncia de determinado principio sera visto a
luz de determinado caso concreto, e neste determinado caso concreto, um principio

tera mais peso que o outro.
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Dai surge o instrumento da ponderacao, sendo este, por meio da argumentagao, a
via adequada para solucionar determinados casos quando do surgimento dos

conflitos entre principios. Ainda nas palavras de Alexy.

Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles n&o
contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia
de um principio em um determinado caso nao decorre que o resultado seja
aquilo que o principio exige para esse caso. Principios representam razdes
que podem ser afastadas por razbes antagOnicas. A forma pela qual deve
ser determinada a relacdo entre razdo e contra-razdo nao é algo
determinado pelo préprio principio. Os principios, portanto ndo dispbe da
extensdo de seu conteudo em face dos principios colidentes e das
possibilidades faticas (ALEXY, 2011, p. 103-104).

Dessa forma, diferente das regras, os principios serdao mandamentos de otimizagao
que dardo ou ndo razado a determinado fato juridico, em suma, os principios nao
dardo uma decisdo, mas uma direcao a ser tomada, que com a ponderagido e/ou
sopesamento de eventuais conflitos entre principios, dardo fundamentacdo a

determinado caso.

Neste aspecto, tais principios servem para ordenar uma decisdo que seja utilizada o
mandado de otimizacdo. O fato de ser evocado na resolu¢cdo de um conflito, ndo é
passivel de se tornar uma causa determinante, uma vez que o principio nao pode
ser confundido com a regra, conforme a Teoria Principiologica de Alexy (ALEXY,
1999, p.95).

Diante de todo o exposto e visto que, no caso que aqui sera estudado, ha uma
colisdo entre principios, em que um devera ter precedéncia em relacdo a outro,
sendo ambos validos, mas com pesos diferentes, sera dada prioridade ao estudo

dos principios e de seus eventuais conflitos.
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A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE E A COMPREENSAO DA PONDERAGAO
COMO MANDAMENTOS DE OTIMIZAGAO

Para melhor compreender a natureza da proporcionalidade, ou seja, o
sopesamento/ponderacgdo propriamente dito, a Teoria de Alexy indica uma conex&o
entre a natureza dos principios e das normas fundamentais com a chamada maxima
da proporcionalidade, que por sua vez, é definido em trés campos diferentes, mas
que se completam, sdo eles, a maxima da adequacgao e a maxima da necessidade,
que compreendem as possibilidades faticas de um determinado caso, e a maxima
da proporcionalidade em sentido estrito, indicando as possibilidades juridicas, sendo

este, o sopesamento propriamente dito, definido da seguinte forma.

Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagdnico, a possibilidade
juridica para a realizagdo dessa norma depende do principio antagdnico.
Para se chegar a uma decisao € necessario um sopesamento nos termos
da lei de colisdo. Visto que a aplicagdo de principios validos — caso sejam
aplicaveis — é obrigatéria, e visto que para essa aplicagdo, nos casos de
colisdo, é necessario um sopesamento, o carater principiolégico das normas
de direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando
elas colidem com principios antagbnicos. Isso significa, por sua vez, que a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito € deduzivel do carater
principiolégico das normas de direitos fundamentais.(ALEXY, 2011, p. 117-
118).

Por tal explanacao, vé-se que o instrumento da ponderacédo é deduzivel da propria
teoria das normas fundamentais em seu carater principioldgico, na medida em que,
da colisdo de principios antagbnicos, porém validos, chega-se a uma decisao por

meio do sopesamento, tendo como fundamento, a precedéncia de um sobre o outro.

Por sua vez, no campo das possibilidades faticas, tem-se a maxima da necessidade,
simplificado pela escolha do meio menos gravoso, ou seja, para se chegar a um
objetivo, deve-se realizar pelo meio menos gravoso ao objetivo. Tal medida é

estruturada por Alexy da seguinte forma.

O Estado fundamenta a persecugdo do objetivo Z com base no principio P1
(ou Z é simplesmente idéntico a P1). Ha pelo menos duas medidas, M1 e
M2, para realizar ou fomentar Z, e ambas séo igualmente adequadas. M2
afeta menos intensamente que M1 — ou simplesmente ndo afeta — a
realizagdo daquilo que uma norma de direito fundamental com estrutura de
principio — P2 — exige. Sob essas condi¢bes, para P1 é indiferente se se
escolhe M1 ou M2. Nesse sentido, P1 n&o exige que se escolha M1 em vez
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de M2, nem que se escolha M2 em vez de M1. Para P2, no entanto, a
escolha entre M1 e M2 ndo é indiferente. Na qualidade de principio, P2
exige uma otimizagao tanto em relagéo as possibilidades faticas quanto em
relacdo as possibilidades juridicas. No que diz respeito as possibilidades
faticas, P2 pode ser realizado em maior medida se se escolhe M2 em vez
de M1. Por isso, pelo ponto de vista da otimizacdo em relagdo as
possibilidades faticas, e sob a condi¢gdo de que tanto P1 quanto P2 sejam
validos, apenas M2 é permitida e M1 €& proibida. Esse raciocinio vale para
quaisquer principios, objetivos e medidas (ALEXY, 2011, p. 119).

A relacdo entre as possibilidades de fato e possibilidades de direitos, sao latentes,
visto que, apés o0 exame da necessidade se segue para o exame da
proporcionalidade. Em suma, o exame da necessidade, ira privilegiar uma medida
em relagdo a outra, medidas estas que se ligam e respeitam determinados
principios, por sua vez, o exame da proporcionalidade, ira efetivamente escolher, por
meio do sopesamento de principios colidentes, a alternativa mais eficaz ao plano

fatico e juridico.

Por fim, de mais facil compreensdo, mas nao menos importante, esta o exame da
adequacao, que nada mais € do que o meio mais adequado a se chegar o objetivo

desejado, e que assim é definido pelo autor.

Em face do que foi dito até aqui, a dedugdo do exame da adequacao nao
constitui um problema. Se M1 ndo é adequada para o fomento ou a
realizacéo do objetivo Z — que ou é requerido por P1 ou é idéntico a ele -,
entdo, M1 ndo é exigida por P1. Para P1 é, portanto, indiferente se se adota
a medida M1, ou ndo. Se, sob essas condigdes, M1, afeta negativamente a
realizacao de P2, entdo, a adogcado de M1 é vedada por P2 sob o aspecto da
otimizagc&do em relacado as possibilidades faticas (ALEXY, 2011, p. 120).

Dessa forma, no caso de colisdo entre principios, um tera precedéncia em face de
outro, observados os critérios da ponderagao, instrumento eficaz a resolugdo de

conflitos e colisbes entre principios.
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DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA A NOVA DECISAO
OFERECIDA PELO STF

O direito € um conjunto de normas essenciais a vida em sociedade que regem
questdes especifica para o funcionamento de uma democracia. Culminado a isso,
surge a constituicdo e a interpretagao constitucional como principal fonte do direito
no plano hierarquico, aqui, surgem como método de fortalecimento das teses
juridicas, os principios juridicos e constitucionais, que assim estdo nos dizeres de

Ingo Sarlet:

Sob o rétulo “principios da interpretagdo constitucional” cuida-se de elencar
um catalogo do que se poderia designar de técnicas e diretrizes para
assegurar uma metodica racional e controlavel ao processo de interpretagao
(e aplicagdo) da constituicdo e de suas normas (principios e regras),
portanto, auxiliar na construcdo de respostas constitucionalmente
adequadas para os problemas juridico-constitucionais. (SARLET;
MITIDIERO, 2013, p. 219).

O principio da presuncao de inocéncia, previsto na Constituicao brasileira de 1988 é
um direito fundamental consagrado que assegura a efetiva garantia de Dignidade
Humana, e traz como ideia central o sentido de que s6 havera culpa apds transito

em julgado de sentencga penal condenatéria definitiva.

Dessa forma, o principio da presuncdo de inocéncia ou nio culpabilidade sao
direitos fundamentais — tratados como sinébnimos — concebidos e assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988, mas que tem um marco histérico de forte concepcéo,
visto que surge a partir da necessidade de se rebelar contra o sistema penal
inquisitério, sistema este, que ndo garantia qualquer hipétese clara de defesa ao
acusado, fazendo surgir entdo, a necessidade de um Estado menos arbitrario e que

tenha em seu conjunto normativo a possibilidade de ampla defesa.

Sobre o principio da presuncdo de inocéncia, assim subscreve o art. 5°, LVII da
CF/88: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”, demonstrando assim, que antes desse marco, qual seja,

transito em julgado, o acusado sera presumivelmente inocente.

Sobre o0 assunto, assim escreve a doutrina:

De tal sorte, o reconhecimento de uma autoria de infragdo criminal
pressupde sentenga condenatdria transitada em julgado (art. 5°, LVII, da
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CF/88). Antes deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a
acusagao o0 Onus probatério desta demonstragdo, além do que o
cerceamento cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em situagdes de
excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto, a regra é a liberdade
e o0 encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenca penal
condenatdria, deve figurar como medida de estrita excecdo (TAVORA;
ALENCAR, 2018, p. 69-70).

Visto tais explanagcbes sobre o dito principio, mostra-se um entendimento
consolidado de que ninguém podera ser considerado culpado antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria. Ndo é outro o entendimento da doutrina
majoritaria, e também foi o do STF certo tempo, ocorre que o Supremo modificou
entendimento gerando grande discussdo acerca do que envolve a presungao de

inocéncia.

Pelo novo entendimento, o 6rgao pleno decidiu pela possibilidade de se iniciar a
execugao proviséria da pena apés julgamento em segunda instancia, ainda que
pendente de recurso, trazendo a tona a discuss&o sobre sua (in)constitucionalidade

e retrocesso.

Inicialmente, valido é, destacar principalmente, os argumentos utilizados pelo
ministro relator Teori Zavascki, no HC 126.292-SP, para relativizar o principio da
presungdo de inocéncia e autorizar a prisdo apds condenagdo em segunda

instancia.

Realmente, antes de prolatada a sentencga penal ha de se manter reservas
de duvida acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva a
atribuir ao acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se
refere ao 6nus da prova da incriminagdo -, a presunc¢ao de inocéncia. A
eventual condenagao representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos
em regime contraditério no curso da agao penal. Para o sentenciante de
primeiro grau, fica superada a presung¢do de inocéncia por um juizo de culpa
— pressuposto enafastavel para condenacéo - , embora nao definitivo, ja que
sujeito, se houver recurso, a revisdo 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 jurisdigdo, destinado
ao reexame de decisdo judicial em dua inteireza, mediante ampla
devolutividade da matéria deduzida na agéo penal, tenha ela sido apreciada
ou néo 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 de revisao criminal, &, portanto no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixagdo da responsabilidade criminal
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do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto n&o sao recursos
de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. 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 instancias extraordinarias do
STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe,
ambito de cognigao estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias,
tendo haido, em segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado
fundados em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizagao e até mesmo a
prépria inversdo, para o caso concreto, do principio da presuncdo de
inocéncia até entdo observado. (...)

Em sua interpretagdo, o ministro se utiliza da separacdo das situagdes faticas e de
direito, mostrando que incumbe aos tribunais ordinarios o exame e reexame dos
fatos, ficando ao encargo dos Tribunais Superiores apenas as matérias de direito,
dessa forma, de acordo com o pensamento do ministro Teori, a execugao
(provisoria) da pena, ndo compromete o nucleo real do principio da presuncéo de
inocéncia, visto que o acusado, a todo momento da persecucio processual criminal,
foi tratado como inocente, gozando de sua liberdade, ndo desrespeitando portanto, o

sistema acusado atual, dotado de garantias ao reu.

Ademais, cumpre destacar, que ainda em seu parecer, o ministro se utiliza de
argumentos do direito comparado, mostrando que nenhum pais no mundo, apos
examinadas as provas faticas, suspendem uma execugao condenatodria aguardando

nova decisao de tribunal hierarquicamente superior.

Mostra-se entdo, que da nova decisdo do STF, extrai-se ndo apenas o principio da
presuncado de inocéncia como absoluto perante os casos processuais penais, mas
todo um estudo de caso a luz de outros principios e de todas as possibilidades
faticas admitidas que norteiam o direito, visto que, democracia ndo se faz com

garantias voltadas apenas ao acusado, mas a sociedade como um todo.

Busca-se, portanto, demonstrar a constitucionalidade da nova decisdo, qual seja,
autorizacdo de condenacdo apos julgamento em segunda instancia, a luz néo
apenas do principio da presuncido de inocéncia, mas de outros principios e outros
interesses que norteiam o ordenamento juridico e corroboram para um Estado

Democratico de Direito.
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A UTILIZAGAO DA TEORIA PRINCIPIOLOGICA DE ALEXY COMO PARAMETRO
PARA JUSTIFICAR A RELATIVIZAGAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Como ja exposto, o principal problema enfrentado por este tema, € se a execugéo
pode ou nado ser iniciada apds analisado o duplo grau de jurisdicdo. Nota-se aqui,
que a relativizagdo ao principio da presuncado de inocéncia ndo se da de imediato,
mas apenas depois de finalizadas as matérias de fato, em primeira e segunda

instancia.

Posto isso, para que nado haja excessos nas garantias dadas ao réu e nem de
abertura ao retorno do estado inquisitério com os excessos do direito de punir, o
Direito deve ser pensado com uma maior ideia de justica, tendo os direitos
fundamentais — como o caso da nao culpabilidade — limitagdes, ndo sendo, pois, o
principio da presungao de inocéncia, absoluto, visto que como tal, ndo € uma regra,
e ndo é compativel com a ideia do dever-ser, ou do tudo ou nada, mas € um
principio, que de acordo com todas as possibilidades faticas e de direitos e em
conjunto com outras ordens constitucionais, sera ponderado, levando um
determinado caso, ter a precedéncia do meio mais adequado e menos gravoso, nao

s6 ao condenado, mas a sociedade ou a vitima do ilicito.

O que h3, inicialmente, € um sentimento de que a justica se estabeleca por meio de
agdes que sejam proporcionais € razoaveis e ndao apenas definidas com base na
vontade do soberano ou daquele que administra a coisa publica (BUSSINGUER,
2014, p. 64).

A professora e doutora Elda Coelho, em um estudo sobre a Teoria da
proporcionalidade de Robert Alexy, faz uma breve, mas interessante relagcado deste
principio (proporcionalidade) com as idéias de Montesquieu.

Quando Montesquieu (...) se propde, em seu livro sexto da obra Espirito das
leis, a enfrentar o problema da necessaria simplicidade das leis civis e
criminais e apresenta a ideia da justa propor¢ao entre as penas e os
crimes, ele estda defendendo a concepcdo de que a justica e os
representantes do Estado s&o dependentes de um modelo de agir
subordinado a proporcionalidade e n&do apenas a legalidade. Ou, melhor
dizendo, a lei deve se subordinar a justa propor¢éo, que ndo pode ser tratada
em abstrato, mas, sim, no caso concreto. (BUSSINGUER, 2014, p. 67).
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E evidente, que a realidade em que vivemos hoje se diferencia da realidade de 50
anos atras, dessa forma, o principio da proporcionalidade dara aos fatos e as leis,
interpretacdo mais adequada com a realidade atual, devendo o caso, seja qual for,

julgado a luz da proporcionalidade.

Ao mesmo passo em que a professora Elda Coelho dita a importancia da teoria
Alexyana, ela faz uma critica ao cenario brasileiro, que apesar de se utilizar da

proporcionalidade, o faz de maneira vaga.

O acolhimento da proporcionalidade, no Brasil, conquanto tenha ocorrido na
opinido de alguns ha mais de quatro décadas, ainda n&o logrou alcangar
uma densidade tedrica que nos permita falar em compreensao unificada e
harménica de conceitos e de métodos de aplicagdo. O Supremo Tribunal
Federal, apesar de ter assumido a Teoria Alexyana como método de
resolugao de conflitos envolvendo Direitos Fundamentais, parece atiliza-la,
ainda, de forma rasa e superficial, contendo-se, em suas decisdes, a citar o
principio sem, contudo sustentar sua utilizagdo a partir de um raciocinio
argumentativo com a solidez e a consisténcia que um processo dessa
natureza requer e tal qual o temos visto em decisbes de tribunais
alienigenas (BUSSINGUER, 2014, p. 90).

E preciso sempre destacar, que a proporcionalidade assumiu peso de principio
constitucional, e como tal, deve ser tratado, pois € aqui, em que se tem o cerne para
a resolucao de conflitos envolvendo Direitos Fundamentais ou outros principios que

cabem em um mesmo fato, mas se contradizem.

Com efeito, aqui ndo ha uma inversao de valores ou diminuigdo da justica como
democracia, com violagdo ao direito dos menos afortunados, até porque, os que
mais se beneficiam de tal ideia absoluta do dito principio, sdo os autores dos crimes
de colarinho branco. De outro lado, leva-se em consideragdo a dor psicologica de
uma vitima de estupro, que apdés ver o réu condenado em duas instancias,

finalmente vera a justica sendo feita.

A ponderacao do principio da presuncao de inocéncia sera feita com o principio da
efetividade do sistema penal, a protegdo da sociedade e do Estado em conjunto com
o principio da motivagdo das decisdes judiciais, visto que nem o ordenamento
juridico brasileiro, e nem a teoria de Alexy admitem que a ponderagédo das decisdes

seja feita sem a argumentacéao pertinente.
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E certo entdo, que ndo ha uma resposta geral e absoluta, devendo sempre levar em

consideragao o caso concreto, e recorrendo sempre que possivel, a ponderacao.

Com efeito, se o sistema juridico contemporaneo brasileiro confere ao intérprete um
espaco de atuacado e criacdo cada vez mais amplo, para que suas decisdes nao
serem acusadas de serem arbitrarias e ilegitimas, € necessaria a sua justificacéo
(OLIVEIRA, 2014, p. 38)

Visto isso, vé-se que a ponderagdo e argumentagcdo caminham juntas, com vistas a
melhor solugdo de um problema, ndo sendo a ponderagao, instrumento uUnico de
justificacdo de uma decisdo, mas uma ferramenta que ira fundamentar a partir da

argumentacao, tal decisao.

Ademais, a propria argumentagao se transforma em uma ferramenta juridica para o
convencimento de que a ponderacgao, a depender de cada caso concreto, deve ser

relativizada.

Jodo Mauricio Adeodato traz um estudo sobre a Retdrica Juridica e os efeitos
hermenéuticos e argumentativos que um orador traz consigo, ao fundamentar uma

decisao, sendo a linguagem, o aparato utilizado para o convencimento.

(...) a linguagem é mero instrumento, um meio para a descoberta da
verdade, que pode ser aparente, para uns, ou se esconder por tras das
aparéncias, para outros, com todas as combinagbes e ecletismos. O
importante é a ideia de que, com método, ldgica, intuicdo, emogao e todo o
seu aparato cognoscitivo competentemente aplicado, é possivel aos seres
humanos chegar a verdade em seu contato com o mundo, a uma concluséo
que coagiria todos a aceita-la (ADEODATO, 2012, p. 340).

Ainda se aprofundando ao ideal historico da retérica, Adeodato visualiza o estudo a

partir dos conceitos definidos por Aristoteles, assim dizendo:

Aristételes diz expressamente que a retérica nao é ciéncia poética, definida
como aquela que produz seu préprio objeto, contrariando ai a sofistica. O
entimema é meio técnico originario da dialética transposto para a retdrica. A
dialética em Aristoteles € vista mais como uma técnica argumentativa do
que como uma ciéncia tedrica sobre as estruturas argumentativas. A
retérica se assemelha, por um lado, a dialética, por outro, aos argumentos
sofisticos.

Quer dizer, a retdrica nao se ocupa apenas do que é persuasivo, mas
também do que parece sé-lo (ADEODATO, 2012, p. 358-359).
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Sendo assim, a retdérica em si, como forma de externar uma oratéria e uma
linguagem, parte de um pensamento complexo que se solidifica a partir de uma
relacdo feita entre o orador e o ouvinte, ou seja, “apesar de constituir nucleo da
persuasao, o entimema nao € a unica via. A retdrica nao se ocupa do entimema, o
qual refere-se a parte técnica e emocionalmente mais neutra da argumentagao. A
retdrica ainda ocupa-se da credibilidade do orador e da relacédo de afeto entre orador
e ouvinte, as outras duas vias mais importantes da persuasdo, separadas da

perspectiva logica e silogistica da teoria do entimema” (ADEODATO, 2012, p. 359).

Cabe ressaltar, que o estudo do entimema, termo utilizado por Aristételes e que tem
estreita ligacdo com a retodrica, tem eu seu cerne, forte relagdo com estudos
juridicos, visto que as decisdes, apesar de partir de normas gerais e abstratas,
revelam o argumento como fonte estratégica de convencimento, sendo esta a
principal arma do magistrado, sendo que “muitas vezes a norma geral ndo produz a
decisdo ou sequer fixa os parametros dentro dos quais ela se da, mas apenas serve
de justificativa posterior para uma escolha feita diante do caso e produzida por vias
diferentes, que n&o se confundem com o texto ou a norma invocada, ainda que o
interprete pense ingenuamente, ou alegue estrategicamente, partir dela.”
(ADEODATO, 2012, p. 372).

Assim, tem-se a retorica como uma arte de convencimento, ou seja, a ferramenta
necessaria para gerar convencimento ao ouvinte, sem deixar escapar a ideia de
justica e equidade. A argumentagao utilizada aqui, busca exatamente, dentro de
possiveis conclusdes, demonstrar a partir de um discurso retérico, que sera possivel
utilizar o método da ponderacéao para aplicar o principio da presuncao de inocéncia a
certos casos, possibilitando a execugao proviséria da pena apos julgamento em

segunda instancia.

Consubstanciado a prépria argumentacédo, a doutrina de Paulo Rangel, também
relativiza o principio da presungéo de inocéncia, sustentando que ao sentenciar um
caso e presumir culpa, o magistrado esta obedecendo ao principio das motivagdes

das decisoes judiciais, e assim explica.

(...) a propria Constituicdo Federal, dentro do mesmo titulo dos direitos e
garantias fundamentais, estabelece que ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade juridica
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competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei. Assim, deixa claro que a prisdo somente por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente (ou flagrante
delito).

O juiz, ao decidir pela decretacdo da prisdo nos termos do art. 2°, §3°, da
Lei n°® 8.072/1990, esta obedecendo ao principio da motivagédo das decisbes
judiciais inserido no art. 93, IX, da Constituicdo Federal (RANGEL, 2014, p.
25-26).
Mostra-se entdo, de extrema importancia, que analise 0os casos processuais penais
nao apenas a luz do principio da presuncao de inocéncia, mas de diversos principios
que norteiam o direito, até porque, democracia ndo se faz apenas com garantias

voltadas ao acusado, mas a sociedade como um todo.

Dessa forma, como ja exposto no presente trabalho, o principio das decisbes
fundamentadas, entra em jogo quando se pensa na ponderagdao como ferramenta
util que levara o magistrado a uma decisdo mais justa e democratica, sendo tal
ponto, uma das argumentagdes que levam o STF a justificar a relativizagdo da

presuncao de inocéncia.

O ministro Luis Roberto Barroso, em determinado momento de seu voto no HC
126.292/SP, sustenta a ideia de se analisar as maximas da ponderacdo em acordo
com 0O caso concreto e com fases processuais de uma possivel condenagao

criminal.

Por exemplo, na fase pré-processual, quando ha a mera apuragao da
pratica de delitos, o peso a ser atribuido a presungdo de inocéncia do
investigado deve ser maximo, enquanto o peso dos objetivos e bens
juridicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno. Ao contrario, com a
decisdo condenatdria em segundo grau de jurisdigdo, ha a sensivel redugao
do peso do principio da presung¢ao de inocéncia e equivalente aumento do
peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema penal. E que, nessa
hipétese, ja ha a demonstragdo segura da responsabilidade penal do réu e
necessariamente se tem por finalizada a apreciagao de fatos e provas (STJ,
2016, p. 41).

E perceptivel a preocupacdo do excelentissimo Ministro com a organizagdo e
efetividade constitucional do sistema penal, vé-se ainda, que assim como dita a
teoria de Alexy, o Ministro atribui, sob determinadas condigbes e sobre as matérias
de fato e juridicas que serdo apresentadas durante a persecugao penal, peso e
precedéncia de um principio sobre outro, reafirmando a necessidade de se realizar a
ponderacao, tendo o principio da presuncdo de inocéncia, seu peso diminuido de

acordo com o andamento do processo penal.
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Conforme dita Alexy ao lecionar sobre a teoria principioldgica, deve-se utilizar a
ponderacdo como uma maxima de otimizagcdo de acordo com possibilidades
juridicas e féticas, tendo a depender do caso concreto, diferentes graus,
consubstanciado a isso, ao justificar seu voto, o ministro luis Roberto Barroso mostra
gue na condenagao em segundo grau de jurisdi¢do ja uma demonstragado segura da
responsabilizacdo penal do réu, sendo este momento, propicio a ponderacdo do

principio da presuncgao de inocéncia.
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DA DEMONSTRAGAO DE COLIDENCIA DOS PRINCIPIOS E DA
DEMONSTRAGAO DA NECESSIDADE DE PONDERAGAO

Conforme ja demonstrado, o que se esta em jogo, € a constitucionalidade ou ndo da
relativizacdo do principio da presungao de inocéncia ou principio da né&o
culpabilidade, sendo o seu contraponto, a efetividade da lei penal em conjunto com o

melhor interesse da sociedade.

Vale ressaltar neste momento, que junto com a ponderagdo, ha a demonstragdo do
principio da motivagao das decisdes judiciais.

Pois bem, enquanto o principio da presuncao de inocéncia, extraido do art. 5°, LVII,
da Constituicdo Federal, declara a ideia de que o réu jamais devera sentir os efeitos
de uma condenacédo até a afirmacao definitiva de sua responsabilidade penal, tém-
se de outro lado, valores que se ligam a efetividade do sistema penal condenatério
brasileiro. Tais valores e interesses possuem amplo lastro na Constituicéo,
encontrando previsao, entre outros, nos arts. 5°, caput (direitos a vida, a seguranga e
a propriedade), e inciso LXXVIII (principio da razoavel duragao do processo), e 144
(segurancga). Esse conjunto de normas postula que o sistema penal deve ser efetivo,
sério e dotado de credibilidade. Afinal, a aplicagcdo da pena desempenha uma fungao
social muitissimo relevante. Imediatamente, ela promove a prevengao especial,
desestimulando a reiteragao delitiva pelo individuo que tenha cometido o crime, e a
prevencao geral, desestimulando a pratica de atos criminosos por membros da
sociedade. Mediatamente, o que estd em jogo € a protecdo de interesses
constitucionais de elevado valor axioldgico, como a vida, a dignidade humana, a
integridade fisica e moral das pessoas, a propriedade, e o meio ambiente, entre
outros (STJ, 2016, p. 40).

E possivel que se fale neste momento, do instituto da Mutagdo Constitucional, que
nada mais €, que a alteracdo do sentido interpretativo de uma norma, dando um
novo alcance ao texto constitucional, e assim é definido pela doutrina de Gilmar

Mendes.

O estudo do poder constituinte de reforma instruiu sobre 0 modo como o
Texto Constitucional pode ser formalmente alterado. Ocorre que, por vezes,
em virtude de uma evolugdo na situacdo de fato sobre a qual incide a
norma, ou ainda por forca de uma nova visdo juridica que passa a
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predominar na sociedade, a Constituicdo muda, sem que as suas palavras
hajam sofrido modificagdo alguma. O texto € o mesmo, mas o sentido que
Ihe é atribuido é outro. Como a norma nao se confunde com o texto, repara-
se, ai, uma mudanga da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre no
ambito constitucional, fala-se em mutagao constitucional.

A nova interpretacdo ha, porém, de encontrar apoio no teor das palavras
empregadas pelo constituinte e ndo deve violentar os principios
estruturantes da Lei Maior; do contrario, havera apenas uma interpretagao
inconstitucional (MENDES; BRANCO, 2018, p. 133).

Sobre o mesmo tema e de igual relevancia e pertinéncia ao presente trabalho, a
mutacao constitucional é assim explicada pelo doutrinador e ministro Luis Roberto
Barroso.

Com efeito, a modificagdo da Constituicao pode dar-se por via formal e por
via informal. A via formal se manifesta por meio da reforma constitucional,
procedimento previsto na propria Carta disciplinando o modo pelo qual se
deve dar sua alteragdo. Tal procedimento, como regra geral, sera mais
complexo que o da edicdo da legislagdo ordinaria. De tal circunstancia
resulta a rigidez constitucional. Ja a alteragdo por via informal se da pela
denominada mutagdo constitucional, mecanismo que permite a
transformacgao do sentido e do alcance de normas da Constituicao, sem que
se opere, no entanto, qualquer modificagao do seu texto. A mutagao esta
associada a plasticidade de que sado dotadas inumeras normas
constitucionais (BARROSO, 2018, p. 90).

Vé-se entdo, que a mutacdo constitucional € uma ferramenta informal que permite a
alteracdo e modificacdo do alcance das normas constitucionais, sem que haja
modificagao do texto legal, modificando-se apenas, o sentido e a interpretagdo dada

a determinada norma legal.

A vista dos elementos expostos até aqui, é possivel dizer que a mutacédo
constitucional consiste em uma alteracdo do significado de determinada
norma da Constituigao, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha
havido qualquer modificagdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade
fatica ou de uma nova percepgao do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo. Para que seja legitima, a mutacéo precisa ter
lastro democratico, isto é, deve corresponder a uma demanda social efetiva
por parte da coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania
popular (BARROSO, 2018, p. 91).

O tema da mutagao constitucional tem o seu ambiente natural na fronteira
em que o direito interage com a realidade. Ja ficou para tras, na teoria
juridica, a visdo do positivismo normativista que apartava o Direito do
mundo fatico, assim como o dissociava, igualmente, da filosofia, da ética e
de consideragdes em torno da ideia de justiga. A tensao entre normatividade
e facticidade, assim como a incorporagdo dos valores a hermenéutica
juridica, produziram modificagdes profundas no modo com o Direito é
pensado e praticado e redefiniram o papel da interpretacado juridica e do
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intérprete, especialmente em matéria constitucional (BARROSO, 2018, p.
91-92).

E imperioso destacar, que a mutag&o constitucional, se torna ainda um meio legitimo
de mudanca informal da Constituicdo, que apesar de nao previsto expressamente
pela Carta Magna brasileira, é autorizada por ela, como bem aponta o professor e

doutor Adriano Sant’ana Pedra.

Nao terminologia uniforme para se denominar o fendbmeno das mudancgas
informais das constituicbes. Jorge Miranda utiliza o termo vicissitude de
constitucional tacita, como foi visto antes, enquanto José Joaquim Gomes
Canotilho emprega a expressao trasicdo constitucional para se referir a
“revisdo informal do compromisso politico formalmente plasmado na
Constituicdo sem alteragcdo do texto constitucional. Em termos incisivos:
muda o sentido sem o mudar o texto” (PEDRA, 2017, p. 127).

Assim, a mutacao constitucional constitui um processo informal de alteracao
da Constituicdo, que cuida de sua atualizagdo e concretizacdo. Tal
fendbmeno possui a particularidade de ndo se encontrar expressamente
previsto no proprio texto constitucional, diversamente do que ocorre com a
reforma (e a revisdo) constitucional, que esta prevista e ha de processar-se
nos exatos termos e limites expressos na Constituicdo (PEDRA, 2017, p.
129).

Nao obstante, como visto no capitulo anterior, atualmente afastada do seu
passado “preponderantemente politico, a mutagdo constitucional passou a
situar-se no ambito da interpretagdo/concretizacdo das normas
constitucionais”. Ao contrario das solugbes tedricas propostas no final do
século XIX, quando a mutagao constitucional era tida como resultado da
incidéncia conformadora do fatico sobre o juridico, atualmente ela torna-se
legitima na medida em que se mantém nos marcos normativos
estabelecidos pela Constituicdo (PEDRA, 2017, p. 129-130).

O caso em tela demonstra de maneira clara a mutagao constitucional, no momento
em que, a partir de uma nova realidade social, mais condizente com os fatos e
acontecimentos da atualidade, como o alto numero de processos sem julgamento,
havendo sempre a procrastinagdo processual, o que vai de encontro com a
celeridade processual; a seletividade do processo penal, tendo os mais abastados —
e aqui, ha uma relagdo intima com a procrastinacdo processual — melhores
condigdes de contratar bons advogados e recorrer aos julgamentos em liberdade, e
por ultimo, o descrédito do sistema penal perante a sociedade, que a cada dia confia

menos ao sistema de justica brasileiro.

A mutacdo constitucional aqui entdo, demonstra uma mudanga interpretativa da

norma, devido a uma mudanga da prépria realidade brasileira, seja ela social ou
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politica. A explicagcdo para tal mudanga interpretativa entdo, vem junto com a

aproximacao da norma ao fato.

Por conseguinte, e como ja dito anteriormente, o principio da motivacdo das
decisbes judiciais, previsto no artigo 5° inciso LXl da Constituicdo Federal,
observado também, o artigo 93, inciso |1X, que s&o assim descritos.

Art. 5°-(...)

LXI — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria e competente (...).

Art. 93— (...)

IX — Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade

(...).
Dessa forma, resta claro que a constituicdo deve ser interpretada de forma
sistematica, observados todos os institutos e principios conjuntamente, sem levar a

discussao, um unico principio de forma isolada.

Veja-se que, enquanto o inciso LVII define que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da sentencga penal condenatdria”, l1ogo 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 Constituicao é
um conjunto organico e integrado de normas, que devem ser interpretados
sistematicamente na sua conexao com todas as demais, e nao de forma isolada.
Assim, considerando-se ambos 0s incisos, € evidente que a Constituicdo diferencia
0 regime da culpabilidade e o da prisdo. Tanto isso € verdade que a propria
Constituicao, em seu art. 5°, LXVI, ao assentar que “ninguém sera levado a priséo
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca”,
admite a prisdo antes do transito em julgado, a ser excepcionada pela concessao de

um beneficio processual (a liberdade proviséria) (STJ, 2016, p. 36).

Resta evidente, que a privacdo da liberdade aqui ndo é tratada de maneira
desleixada, pelo contrario, a prisdo € feita com muita cautela, e utilizada apenas
apos o julgamento em duas instancias, o que ja demonstraria clara culpabilidade do

réu, que sera executado, mesmo que provisoriamente. Dito isto, a prisdo vira
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acompanhada de decisdo fundamentada, podendo a sentenga que determinar a
execucao, se nao respeitados estes pressupostos, ser considerada nula. Parece
claro entdo que o principio da presung¢ao de inocéncia e a falta do transito em
julgado definitivo, ndo sdo argumentos completamente validos para que impegcam a

prisdo em regime de execugao provisoria da pena.

Por conseguinte, infelizmente, a procrastinagdo € uma realidade brasileira, nesse
ponto, ndo ha o que se discutir, e quanto a isso, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao
falar do atual entendimento do principio da presuncéo de inocéncia — de que néo ha

relativizagdo - explica da seguinte forma.

(...) Em primeiro lugar, funcionou como um poderoso incentivo a infindavel
interposicdo de recursos protelatorios. Tais impugnagées movimentam a
maquina do Poder Judiciario, com consideravel gasto de tempo e de
recursos escassos, sem real proveito para a efetivagdo da justica ou para o
respeito as garantias processuais penais dos réus. No mundo real, o
percentual de recursos extraordinarios providos em favor do réu é irrisorio,
inferior a 1,5%, Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em
25.707 decisées de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF (Res e
agravos), as decisdes absolutérias nao chegam a representar 0,1% do total

de decisdes (STJ, 2016, p. 33).

E assim segue.

Alguns exemplos emblematicos auxiliam na compreensdo do ponto. No
conhecido caso “Pimenta Neves”, referente a crime de homicidio qualificado
ocorrido em 20.08.2000, o transito em julgado somente ocorreu em
17.11.2011, mais de 11 anos apés a pratica do fato. Ja no caso Natan
Donadon, por fatos ocorridos entre 1995 e 1998, o ex-Deputado Federal foi
condenado por formagao de quadrilha e peculato a 13 anos, 4 meses e 10
dias de reclusdo. Porém, a condenacao somente transitou em julgado em
21.10.2014, ou seja, mais de 19 anos depois. Em caso igualmente grave,
envolvendo o superfaturamento da obra do Férum Trabalhista de Séao
Paulo, o ex-senador Luiz Estévao foi condenado em 2006 a 31 anos de
reclusdo, por crime ocorrido em 1992. Diante da interposicdo de 34
recursos, a execugao da sangao so6 veio a ocorrer em 2016, as vésperas da
prescricao, quando ja transcorridos mais de 23 anos da data dos fatos (STJ,
2016, p. 46).

Ocorre que os exemplos dados pelo Ministro Luis Roberto Barroso, nao constituem
excecdo, e sim regra. E a partir daqui que entra uma nova consequéncia e

problematica, a segregacao racial.

A ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade aproveita,
sobretudo aos réus abastados, com condigbes de contratar os melhores advogados

para defendé-los em sucessivos recursos. Em regra, os réus mais pobres ndo tém
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dinheiro (nem a Defensoria Publica tem estrutura) para bancar a procrastinagéo.
N&o por acaso, na pratica, torna-se mais facil prender um jovem da periferia que
porta 100g de maconha do que um agente politico ou empresario que comete uma
fraude milionaria (STJ, 2016, p. 33-34).

E intuitivo que, quando um crime é cometido e seu autor é condenado em todas as
instancias, mas nao é punido ou € punido décadas depois, tanto o condenado
quanto a sociedade perdem a necessaria confianga na jurisdicdo penal. O acusado
passa a crer que ndo ha reprovagado de sua conduta, o que frustra a fungao de
prevencao especial do Direito Penal. Ja a sociedade interpreta a situacdo de duas
maneiras: (i) de um lado, os que pensam em cometer algum crime nao tém
estimulos para nao fazé-lo, ja que entendem que ha grandes chances de o ato
manter-se impune — frustrando-se a fungédo de prevencgéo geral do direito penal; (ii)
de outro, os que nao pensam em cometer crimes tornam-se incrédulos quanto a
capacidade do Estado de proteger os bens juridicos fundamentais tutelados por este
ramo do direito (STJ, 2016, p. 47).

Posto isto, e levando em consideragado todas as ideias aqui ja expostas, desde a
realidade social em que o Brasil vive atualmente até o principio das decisdes
fundamentadas, é preciso trazer novamente a tona o principio da proporcionalidade,
sendo este, a ponte entre um conflito de principios validos e uma decisdo mais

célere e justa que trara maior efetividade constitucional da lei penal.

Nao resta duvida entdo, que na medida em que o processo avanga (passando por
julgamento em primeira instancia e depois por julgamento em segunda instancia) o
peso e o grau atribuido ao principio da presunc¢éo de inocéncia, vai gradativamente
sendo diminuido, visto que as provas e as condenagbdes trazem a toga a
responsabilidade penal do réu, aumentando, por conseguinte, o peso da efetividade

do sistema penal condenatario.

E necessario dizer mais uma vez, que havendo condenacdo em segunda instancia,
encontram-se esgotadas as questdes de autoria, materialidade e faticas, sendo
reservada a ultima instancia, apenas as questdes de direito e a prote¢cao das normas

constitucionais em pauta.
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Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, ndo se discute autoria
e materialidade, ante a impossibilidade de revolvimento de fatos e provas.
Os recursos extraordinario e especial ndo se prestam a rever as
condenagbes, mas apenas a tutelar a higidez do ordenamento juridico
constitucional e infraconstitucional. Por isso, nos termos da Constituigao, a
interposicdo desses recursos pressupde que a causa esteja decidida. E o
que preveem os artigos 102, Il e 105, Ill, que atribuem competéncia ao STF
e ao STJ para julgar, respectivamente, mediante recurso extraordinario e
especial, “as causas decididas em unica ou ultima instancia’. Ademais, tais
recursos excepcionais ndo possuem efeito suspensivo (v. art. 637 do CPP e
art. 1.029, § 5°, CPC/2015, aplicavel subsidiariamente ao processo penal,
por for¢a do art. 3°, do CPP) (STJ, 2016, p. 41).

Por fim, a diminuicdo do peso e do grau dado ao principio da presuncédo de
inocéncia nao significa uma violagao a preceitos e principios constitucionais e nem
que o Brasil estara envolvido em um retrocesso constitucional. Como ja posto, diante
dos fatos e provas demonstrados em conjunto com duas decisées fundamentadas
condenando o réu a uma execugao provisoria, dardo credibilidade e efetividade ao

sistema penal condenatorio.

Dessa forma, nao resta duvida que a execucdo proviséria apos condenagdao em
segunda instancia, ndo prejudica e nem viola a Constituicdo Federal e sim promove
outros preceitos tutelados constitucionalmente, como a vida, a dignidade humana,

protecao fisica e moral das pessoas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Por tudo o que foi exposto, fica demonstrado que diante da situagao social pela qual
o Brasil passa e pelo grau e peso que sao dados aos principios em voga durante
toda a persecucgdo penal, que a execugao provisoria da pena apos julgamento em
segunda instancia ndo viola a Constituigdo, ao ponto que, sob a visdo de outros
principios, de igual importancia, outros direitos sdao promovidos juntamente com a

credibilidade do judiciario brasileiro, cada vez mais criticado pela sociedade.

Ademais, a procrastinagcdo € uma realidade brasileira, e isso leva a uma
movimentagcao desnecessaria do Poder Judiciario, gastando os ja escassos recursos
da maquina juridica do pais, se que haja um proveito efetivo da justica, causando

desrespeito a propria constituicao.

Depois de demonstrados dados, como visto no capitulo anterior do presente
trabalho, a procrastinagao processual, além de ir de encontro com a celeridade e
com o devido processo legal, gera como ja afirmado, uma nova consequéncia, qual

seja a da seletividade ou segregacao do sistema penal.

E inegavel que quanto mais dinheiro, melhores serdo os advogados contratados,
por outro lado, ndo tendo o réu recursos econdmicos, a saida € ir para a Defensoria
Publica, que infelizmente aqui no Brasil, ndo tem a estrutura necessaria para fazer
todas as defesas da forma que seria com um advogado particular, tendo este ultimo,
todas as ferramentas necessarias para procrastinar cada vez mais, e aumentar de
maneira grotesca a demanda processual do Poder Judiciario, sendo muito mais facil
acontecer a prisao de um pobre, morador da favela, do que eu um “riquinho” e/ou

politico.

Ocorre que dessa forma, é criada uma bolha fortificada dentro do sistema penal que
da grande abertura a corrupgao no sistema juridico brasileiro, além de demonstrar
de diversas formas, a ineficiéncia do sistema penal, o que gera, por ultimo, revolta,

criticas e descrédito de um judiciario que promete e n&do cumpre.

Em suma, a relativizacdo do principio da presungao de inocéncia, ao invés de
manchar negativamente a Constituicdo, torna-se uma base protetora da ordem

publica, ou seja, estudando um determinado caso, e apds a analise das provas e do
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sopesamento dos principios constitucionais em voga, sera feita uma deciséo
fundamentada que dira se havera ou ndo o inicio da execugéo (provisoria) apds o

julgamento em segunda instancia, ndo havendo violagado ao principio da presungao

de inocéncia.
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