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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de examinar a evolucdo da presuncao
de inocéncia no dmbito do Supremo Tribunal Federal, em especial quando se
observa que a partir do HC 84.078/MG, no ano de 2009, conferiu-se concretude ao
disposto no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal e a Convencao Americana de
Direitos Humanos, impedindo a execucao proviséria da condenacdo. Nao obstante,
no ano de 2012, a Suprema Corte julgou constitucional a Lei Complementar 131 de
2010, cognominada “Lei da Ficha Limpa”, e restringiu o alcance da presuncao de
inocéncia utilizando, dentre outros argumentos, a necessidade de separar o ambito
eleitoral e o penal no tocante a extensdo da garantia constitucional. Por
conseguinte, busca-se examinar se essa posicao contribuiu para a mitigacao ainda
maior ocorrida no julgamento do HC 126.292/SP, em 2016, quando se autorizou a
execucao antecipada da pena privativa de liberdade. Assim, a partir do método
hipotético-dedutivo, valendo-se da técnica de revisdo bibliografica, propoe-se a
hipotese de que o julgamento ocorrido no ano de 2012 conduziu a um processo de
Slippery Slope na presuncdo de inocéncia, implicando nas consequéncias
interpretativas levadas a cabo em 2016, ferindo determinantemente os direitos
fundamentais e de personalidade dos acusados. Infelizmente, em que pese
sinalizacOes recentes, a tendéncia é de relativizacdo de garantias em nome da
eficiéncia do processo penal.
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1 INTRODUCAO

O principio da presunc¢ao da inocéncia disposto no art. 5°,
LVII, da Constituicao Federal constitui uma das bases essenciais do
ordenamento juridico brasileiro, por se tratar de garantia
constitucional que traz uma série de reflexos em prol do cidadao, seja
como regra politica, probatéria ou de tratamento.

E necessério examinar a matéria também a luz da Convencao
Americana de Direitos Humanos, em especial seu art. 8°, item 2,
notadamente para identificar se a posicao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal afronta aludida garantia judicial. Diante disso, o
presente artigo pretende realizar a abordagem da presuncao de
inocéncia a partir da sua evolugao na visdo do Supremo Tribunal
Federal. O exame é importante na medida é percebida a oscilacao do
principio a partir de posicoes polémicas adotadas pela Suprema
Corte.

Dessa forma, o ensaio examinara, inicialmente, o conceito da
presuncao de inocéncia de acordo com a leitura constitucional. Na
sequéncia, sera feita a analise de determinados pontos estudados a

luz da presuncao de inocéncia, como, por exemplo, execucao
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provisoéria da pena e a lei da ficha limpa, a fim de verificar se existem
contradicoes nas posturas tomadas no ambito da maior Corte do pais.

Também ¢é realizada aproximacdo com o argumento do
slippery slope (ladeira escorregadia). Em um contexto de fragilidade
democratica, onde uma série de garantias individuais sao colocadas
em xeque em nome da supremacia do coletivo, € necessario
compreender as possiveis repercussao da relativizacao da presuncao
de inocéncia aos direitos humanos, fundamentais e de personalidade
dos acusados.

O tema ganha relevincia em funcdo das constantes
mudancgas, ora ampliando ora restringindo, de posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, o que tem gerado inseguranca juridica em
relacdo a aplicacdao da garantia constitucional.

Assim, a partir do método hipotético-dedutivo, através da
técnica de revisdo bibliografica, é proposta a hipotese de que o
julgamento ocorrido no ano de 2012 conduziu a um processo de
Slippery Slope na presuncdo de inocéncia, implicando nas
consequéncias interpretativas levadas a cabo em 2016, ferindo
determinantemente os direitos fundamentais e de personalidade dos
acusados.

Por conseguinte, é apontado como problema de pesquisa: a
relativizacao da presuncao de inocéncia em 2012 no julgamento da
Lei da Ficha Limpa conduziu a um processo de Slippery Slope com a
amplificacao de efeitos para a esfera penal no ano de 2016?

Apesar de recentes decisao da Suprema Corte brasileira, o
quadro de (re)afirmacao das garantias constitucionais do processo
penal nao é nada promissor. Ha notéria tendéncia a aplicacao de
medidas eficientistas e que significam, em ultima analise, inaceitaveis

retrocessos civilizatorios.
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2 PRESUNCAO DE INOCENCIA: DA CONSTITUICAO
FEDERAL A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

A Constituicao Federal de 1988 prevé no seu art. 5°, LVII,
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, contudo, a discussao sobre a presuncao
de inocéncia precede o texto constitucional, podendo-se citar debate
iniciado no Tribunal Superior Eleitoral, sob a égide da Constituicao
de 1967/1969.1

Naquela oportunidade, discutiu-se a existéncia de clausula
aberta de direitos e garantias previstos na Constituicdo permitindo o
reconhecimento da  inconstitucionalidade de  dispositivo
infraconstitucional, que tornava inelegivel o cidadao que estivesse
respondendo processo crime, concluindo a Corte eleitoral pela
inconstitucionalidade do dispositivo. A despeito disso, em
julgamento do dia 17 de novembro de 1976, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu como legitima a restricio imposta para
candidatar-se, sem, contudo, afastar a possibilidade de o principio2
da presuncao de inocéncia3 encontrar espaco na legislacao brasileira
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 520).

Nao bastasse, acresca-se que a Convencao Americana de

Direitos Humanos (CAHD)4, no art. 8°, item 2, regulamenta a

! Tragando pontos de contato entre a doutrina brasileira e a doutrina italiana de
periodo anterior ao descrito acima, aponta-se como se buscou expulsar do Cédigo
de Processo Penal de 1941 a presuncao de inocéncia, fortalecendo uma perspectiva
de presuncao de culpabilidade (cf. GLOECKNER, 2018, p. 423-430).

2 Embora a doutrina e a jurisprudéncia frequentemente tratem a presuncgio de
inocéncia como principio, na realidade sua densidade normativa corresponde a
uma regra, jA que ndo admite a flexibilidade atribuida aos comandos normativos
principiolbgicos. (DAVID; BONATO, 2018, p. 1150-1151).

3 H& quem prefira o termo estado de inocéncia a pretexto de que seria mais do que
simples presuncao de inocéncia, com isso, busca-se afirmar que o réu é inocente até
que se prove o contrario e seja declarado culpado em sentenca penal condenatoria
(cf. RIBEIRO; BERTONI, 2015, p. 169).

4 O Brasil aderiu a Convencao Americana de Direitos Humanos no ano de 1992 e
segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal goza de status normativo
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presuncao de inocéncia enquanto nao comprovada a culpa do réu,
sem especificar precisamente qual seria 0 momento processual de
definicao da culpa do agente.

Segundo a doutrina, do aludido dispositivo da CADH
emanam duas regras: a) regra de tratamento; b) regra probatoria.
Assim, na primeira perspectiva (intimamente relacionada com a
execucao antecipada da pena), manifesta-se como Obice a qualquer
juizo antecipado condenatério ou de reconhecimento da
culpabilidade do acusado, servindo como exemplo a decretacao ou
manutencdo de prisdo cautelar desnecessaria. Por 6bvio, isso nao
significa que a segregacao cautelar do acusado € inviavel, pois podera
ocorrer quando devidamente motivada a sua necessidade concreta
(GOMES; MAZZUOLI, 2013, p. 118).

A segunda regra, ou seja, presunc¢ao de inocéncia como regra
probatdria, impde a acusagdo o Onus de comprovar a imputagao
penal, valendo pontuar que na virada jurisprudencial no Supremo
Tribunal Federal, ocorrida no HC 84.078 /MG, a corrente minoritaria
(favoravel a execucao provisoria da pena) visualizou o nuacleo da
garantia fundamental nessa perspectiva, sendo um dos argumentos
empregados pela maioria (favoravel a execucao provisoria da pena)
que se formou na nova modificacao jurisprudencial ocorrida no HC
126.292/SP (RAMOS, 2019, p. 300-304).

Poder-se-ia indagar a partir do quadro delineado:
contemplando a ordem interna garantia de que a presuncao
inocéncia perdura até o transito em julgado da condenacao penal,
sem que exista idéntica previsao no ambito da Convencao, qual
norma deve prevalecer?

O questionamento pode ser respondido com base no art. 29
da CADH, do qual decorre o principio pro homine ou in dubio pro
libertate representado pela garantia ao ser humano da “aplicacao da
norma que, no caso concreto, melhor o proteja, levando em conta a

forca expansiva dos direitos humanos, o respeito do contetdo

supralegal no ordenamento juridico péatrio, afastando a aplicacao da legislacao
infraconstitucional que com ela conflite (STF, RE 349703/RS, j. 03/12/2008).
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essencial desses direitos e a ponderacao de bens e valores.” (GOMES;
MAZZUOLI, 2013, p. 238)5

Dessa forma, nao se mostra coerente a aplicacao da CADH
com a finalidade de restringir a garantia da presuncao de inocéncia,
tal como empregado no voto vencido da Ministra Ellen Gracie (STF,
HC 84.078/MG, j 05/02/2009):

O Pacto de San José da Costa Rica nao assegura o direito
de recorrer em liberdade, mas, sim, o direito de recorrer
tout court. E seus redatores certamente ndo tinham em
mente a ‘superabundéincia tipicamente brasileira de
recursos supérfluos’ (Min. Francisco Rezek no HC
72.366). Seria demasia segundo penso, tentar interpretar
o Pacto de San José da Costa Rica a luz daquilo que o
tratado nao previu e que consiste extravagancia exclusiva
deste pais.

Por seu turno, um dos argumentos veiculados para
fundamentar a necessidade de cumprimento antecipado da pena
consiste no aspecto histérico, afirmando-se que, antes e apds a
Constituicdo Federal de 1988, existia a compreensao majoritaria
admitindo o cumprimento da pena em segunda instancia, sendo o
entendimento alterado por um curto periodo de 2009 a 2016 (VOLPE
FILHO, 2018, p. 5-7).

Para Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho a
interpretacao logica, sistematica, historica e literal do art. 5°, LVII,
da Constituicdo Federal, ampara a tese de que a presuncao de
inocéncia obsta a execucdo antecipada da pena (admitindo apenas a
prisdo pena e prisdo cautelar), seja porque plenamente de acordo
com outras garantais constitucionais, mas também porque a Carta de
1988 reafirma, em diversos momentos, o rompimento com férmulas
do periodo autoritario (CARVALHO, 2014, p. 189-190).

No que tange especificamente ao marco temporal da
presuncao de inocéncia, nos termos do dispositivo constitucional
citado, o doutrinador sustenta como sendo o transito em julgado.

Ademais, acentua que o constituinte brasileiro ndo deveria ter fixado

5 Na jurisprudéncia esse critério foi expressamente mencionado nos seguintes
casos: STJ, REsp 914.253/SP, j. 02/12/2009; STF, HC 96772, j. 09/06/2009.
6
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um momento especifico de definicdo da culpa, possibilitando a
jurisprudéncia sua conformacao, contudo, o modelo adotado pelo
constituinte inviabiliza interpretacdo contrariando o texto
(CARVALHO, 2014, p. 192).

Admite uma unica hipo6tese para a perda de significacao da
presuncao de inocéncia, indicando que quando inexistente tese
defensiva que permita livrar o réu da condenagao a pena privativa da
liberdade ter-se-ia como aplicavel apenas o efeito devolutivo do
recurso especial ou extraordinario, possibilitando a expedicao do
mandado de prisao a partir do acéordao condenatorio, todavia, ainda
assim, indica subsistir 6bice a essa interpretacdo, notadamente
porque seria possivel a absolvicao por parte do tribunal incumbido da
analise do recurso (CARVALHO, 2014, p. 192).

De fato, tomando por base o marco tedérico de Friedrich
Miiller, a doutrina compreende que, em relagdo ao disposto no art.
59, LVII da Constitui¢do Federal, o limite interpretativo diz respeito
ao contetdo do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria,
marco da configuracao da culpa, atentando-se contra o Estado de
Direito caso nao seja observado tal limite (PINTO; DIAS;
SANTIAGO, 2019, p. 15).

Por seu turno, Rogério Schietti Cruz, em obra dedicada ao
estudo da prisao cautelar, menciona que por longo periodo, ao menos
desde o Codigo de Processo Penal em 1942 até o advento da
Constituicao de 1988, pouca discussao subsistia na jurisprudéncia
sobre o tema da execucao antecipada da pena privativa de liberdade,
chegando-se, inclusive, a editar a saimula 267 no Superior Tribunal
de Justica, com a seguinte redacao: “a interposicao de recurso, sem
efeito suspensivo, contra decisao condenatoria ndao obsta a expedicao
de mandado de prisao.” (CRUZ, 2017, p. 267/268)

A conclusao decorria da interpretacao do art. 637 do Codigo
de Processo Penal, o qual prevé a baixa dos autos para execucao da
sentenca na hipotese de aviamento de recurso extraordinério,

particularmente porque o apelo extremo nao é dotado de efeito
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suspensivo®, sendo tal entendimento alterado com o julgamento pelo
pleno do Supremo Tribunal Federal do HC 84.078/MG, ocorrido em
2009, no qual, por maioria de votos, restou assentada a
inconstitucionalidade da denominada execucao provisoria da pena
por afrontar o art. 5°, LVII da Constituicao Federal (CRUZ, 2017, p.
268/271).

O entendimento da Corte baseou-se, dentre outros
fundamentos, na circunstancia de a Lei de Execucdao Penal (Lei
7.210/1984) prever nos arts. 105, 147 € 164 que o cumprimento da
pena privativa de liberdade, restritiva de direito e multa ocorrera com
o transito em julgado da sentenca penal condenatédria, sendo tais
dispositivos adequados a ordem juridica constitucional e
cronologicamente posteriores ao art. 637 do Codigo de Processo
Penal.

A Corte Suprema retomou o entendimento vigente até 2009
quando a matéria foi revisitada pelo pleno no HC 126.292/SP, sendo
firmada a repercussao geral da jurisprudéncia com o julgamento do
ARE 964.246 RG/SP, ambos do ano de 2016, admitindo-se, por
conseguinte, a execucao provisoria da pena, a partir da condenacao
proferida ou confirmada em grau recursal.

Nao se pode olvidar, ainda, que o debate da presuncao de
inocéncia como Obice a execucdo provisoria da pena foi enfrentado
pela Suprema Corte na analise das medidas cautelares pleiteadas nas
Acoes Diretas de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 447, também no
ano de 2016, cujo mérito estava previsto para 10 de abril de 2019, no
entanto, sofreu adiamento em virtude de pedido formulado pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (MIGALHAS,

6 Segundo Gustavo Badar6 os recursos especial e extraordinario na esfera penal
deveriam ser dotados de efeitos suspensivo, por for¢a do que dispoe o art. 5°, LVII,
da Constituicio, independentemente da regulamentagdo da matéria no ambito
civel, (BADARO, 2018, p. 1207).

7 O Partido Comunista Brasileiro ingressou com a ADC 54 com a mesma pretensao,
no entanto, o ajuizamento da acdo ocorreu no ano de 2018 (posterior ao
julgamento das medidas cautelas nas ADC’s 43 e 44), sendo de imediata liberada
para insercao na pauta do Pleno para analise do pedido liminar.

8
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2019), mas que somente foi retomado em 17 de outubro e concluido
em 07 de novembro de 2019.

Com efeito, oportuno destacar que a mudanca da
jurisprudéncia em 2016 deu-se por maioria de 7 votos8, sendo que
um dos Ministros que compo6s o quoéorum favoravel a execucao
antecipada da pena tem proferido decisdes indicando evolugao de
posicionamento, o que aponta nova mudanca da compreensao do
principio da presuncdo de inocéncia em face da execugdo provisoria
da pena.

Por conseguinte, embora nao conste o conteido do voto do
Ministro Dias Toffoli no HC 126.292/SP, no julgamento dos pedidos
de liminar nas ADCs 43 e 44, o Ministro salientou que no exame
anterior acompanhou o relator, dentro dos limites daquele
julgamento, firmando posi¢do no sentido de que a execucao da pena,
considerando o carater uniformizador da legislacao federal atribuido
ao Superior Tribunal de Justica e a incumbéncia de analisar e corrigir
eventuais ilegalidades de cunho individual, deveria aguardar o
julgamento do recurso especial ou agravo em recurso especial pela
Corte Cidada (STF, ADC 43 MC, j. 05/10/2016).

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes, por decisoes
monocraticas concedendo habeas corpus ou votos no colegiado (STF,
HC 160.296, j. 31/08/2018), tem aderido? a compreensao de garantir
que a execucao da pena ocorra somente apos decisao do Superior
Tribunal de Justi¢ca, acompanhando a tese encampada pelo Ministro
Dias Toffoli, segundo a qual a Corte Cidada é responsavel pela

uniformizacao da legislacao federal.

8 Edson Fachin, Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli,
Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

9 A mudanca de entendimento tem, porém, sofrido criticas, seja porque essa
restricdo do recurso ndo é suficiente para preservar o texto constitucional, seja
porque o Ministro Gilmar Mendes mantém a compreensao da admissibilidade da
execucdo prematura da pena para o que denomina “crimes graves”, contudo,
inexiste no ordenamento juridico patrio a definicdo do que venham a ser crimes
graves (cf. ESTELLITA, 2018, p. 723-725). Em reforco a essas criticas, pode-se
mencionar a licio de Nereu Giacomolli acentuando que “ndo tem suporte
constitucional a restricdo da liberdade pela espécie de imputacdo, em nome da
defesa social ou da ordem publica, bem como para instrumentalizar a fase pré-
processual” (GIACOMOLLI, 2013, p. 443).
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Note-se que, em sintese, a execugdo provisoria da pena, na
percepcao do Ministro Gilmar Mendes, poderia ocorrer em trés
situacOes: a) transito em julgado progressivo da sentenca
condenatéria, considerando que parcela da pena tornou-se fixa em
decorréncia da auséncia de argumento recursal; b) transito em
julgado progressivo da sentenca condenatéria, quando o STJ ou o
STF ja tenham enfrentado em habeas corpus que foi denegado,
questoOes iguais ou mais abrangentes do que aquelas discutidas nos
apelos extraordinarios; c¢) confirmacdo de condenacao em segundo
grau de jurisdicdo em crimes graves, apenados com regime fechado,
possibilitando a execucao antecipada da pena para garantir a ordem
publica ou a aplicacao da lei penal (VASCONCELLOS; PEDRINA,;
DUARTE; SALLES, 2019, p. 171).

Essa celeuma redundou em grave inseguranca juridica
(ESTELLITA, 2018, p. 722/723), mormente porque em virtude das
divergéncias de entendimento identificadas e a alteracao (ainda que
parcial) da posicao do Ministro Gilmar Mendes, o jurisdicionado tem
submetido a sua liberdade a sorte de um algoritmo de distribuicao de
processos no ambito do Supremo Tribunal Federal (situacao que
perdurou ao menos até o julgamento final das ADC’s 43, 44 € 54), de
modo que pela composi¢ao das Turmas da Corte, distribuido o feito a
12 Turma seria admitida a execucao antecipada da pena, no entanto,
sorteado para a 22 Turma a possibilidade de suspensao da execucao
da pena seria maior.!°

Noutro viés, essa inseguranca juridica persiste ainda porque a
12 Turma da Suprema Corte além de admitir, sem maiores
digressoOes, a execucao da sentenca condenatéria sujeita a recurso
especial ou extraordinario, passou a admitir, com base na soberania
dos veredictos do Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, ¢, CF), o inicio

10 Atualmente trés Ministros contrarios a execucao antecipada da pena compoem a
22 Turma: Min. Celso de Mello, Min. Ricardo Lewandowski e Min. Gilmar Mendes
(observe-se que a evolugdo de posicdo do Ministro ndo se deu no sentido de
impedir a execugdo antecipada em todo e qualquer caso, ressalvando, a
possibilidade de inicio do cumprimento da pena antes do transito em julgado, p. ex.
para crimes graves).

10
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do cumprimento da pena, independentemente do julgamento da
apelacao (STF, HC 118.770/SP, j. 07/03/2017), ou seja, o simples
reconhecimento da culpa pelo Conselho de Sentenca viabilizaria o
cumprimento da pena privativa de liberdade.

Finalmente, no dia 07 de novembro 2019, por maioria de 06
votos, o plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, o qual
assegura e reforca a garantia constitucional da presuncao de
inocéncia, restabelecendo a exigéncia de transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria para que se torne possivel a execugao da
pena. Porém, ha uma série de iniciativas, inclusive no ambito de
Proposta de Emenda a Constituicao, no sentido de adequar o Art. 5°,
LVIII da CF, sendo que o debate esta longe de ser encerrado com a

decisdo da Suprema Corte.

3 DA INTERPRETACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Apbs o exame do significado da presuncao de inocéncia, bem
como de sua evolucao no ambito do Supremo Tribunal Federal, faz-se
necessario o estudo da incidéncia do principio em relacao a
determinados temas, tais como a lei da ficha limpa e a execucao
provisoria da pena restritiva de direitos, em razao das variaveis
envolvidas de acordo com a casuistica.

Isso porque um dos argumentos veiculados entre a maioria
que considerou compativel a execucao provisoria da pena, a partir do
julgamento em 22 instancia, com o principio da presuncao de
inocéncia, consistiu na possibilidade da condenacao criminal surtir

efeitos extrapenais antes do seu transito em julgado, tal como se da

11 Essa matéria teve repercussdo geral reconhecida pelo STF (Tema 1068 — RE
1.235.240) e devera ser enfrentada no pleno. Ademais, o tema foi tratado em obiter
dictum durante o julgamento das ADC’s 43, 44 e 54 no voto do Ministro Dias
Toffoli.

11
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na Lei da Ficha Limpa, consoante salientou o Ministro Gilmar
Mendes (STF, HC 126.292/SP, j. 17/02/2016):

Note-se que a Lei da Ficha Limpa considera inelegiveis os
condenados por diversos crimes graves nela relacionados,
a partir do julgamento em Tribunal (art. 1°, I, “e”, da Lei
Complementar  64/90, introduzido pela  Lei
Complementar 135/10). Essa norma é constitucional,
como declarado pelo Supremo Tribunal (Acbes
Declaratérias de Constitucionalidade 29 e 30, Relator
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgadas em 16.2.2012).
Ou seja, a presunc¢do de nao culpabilidade ndo impede
que, mesmo antes do transito em julgado, a condenacao
criminal surta efeitos severos, como a perda do direito de
ser eleito.

Da mesma forma, ao fundamentar seu voto pela
admissibilidade da execucao antecipada da pena, o Ministro Teori

Zavascki acentuou que (STF, HC 126.292/SP, j. 17/02/2016):

Nessa trilha, alids, h4 o exemplo recente da Lei
Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que, em
seu art. 1°, I, expressamente consagra como causa de
inelegibilidade a existéncia de sentencga condenatéria por
crimes nela relacionados quando proferidas por 6rgao
colegiado. E dizer, a presuncéo de inocéncia nao impede
que, mesmo antes do transito em julgado, o acérdao
condenatoério produza efeitos contra o acusado.

Esse ponto é extremamente relevante porque demonstra
como a inflexdo do principio da presuncdo de inocéncia no
julgamento da Lei da Ficha Limpa, apesar das inimeras justificativas
dos Ministros naquela oportunidade ressalvando que nao estava em
debate a aplicacdo da presuncao de inocéncia no ambito penal,
possibilitou idéntico raciocinio na seara penal, autorizando-se o
inicio da execucao da pena antes do transito em julgado da sentenca

penal.
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4 A LEI DA FICHA LIMPA

A relativizacdo do principio da presuncao de inocéncia na
jurisprudéncia patria ocorreu no julgamento das acgoes diretas de
constitucionalidade n°® 29 e 30 e da acdo direta de
inconstitucionalidade n® 4578, as quais pretenderam discutir a
constitucionalidade da Lei Complementar n° 135, de 04 de junho de
2010.

O diploma legal tornou inelegiveis os condenados por decisao
proferida por 6rgao colegiado, desde a condenacao até o transcurso
do prazo de 08 (oito) anos apds o cumprimento da pena, pelos crimes
elencados por ele, sendo que no julgamento supramencionado
perquiriu-se a possivel afronta ao disposto no art. 5°, LVII, da
Constituicao Federal, que prevé a presungao de inocéncia.

No julgamento, em 16 de fevereiro de 2012, por maioria de
votos, compreendeu-se que a presuncdo de inocéncia deve ser
interpretada de modo a restringir sua aplicacdo no ambito eleitoral
(para alguns dos ministros o principio seria inaplicavel a
inelegibilidade porque esta ndo se confunde com sancio),
compreendendo-se admissivel que decisao condenatoéria proferida
por o6rgao colegiado, nos crimes indicados pela Lei da Ficha Limpa,
torne inelegivel o cidadao.

Com efeito, no voto proferido pelo relator Ministro Luiz Fux,

apos concluir que a presuncao de inocéncia é uma regra'2, fez-se

12 Criticando veementemente a compreensao da presuncao de inocéncia como
regra, Lenio Luiz Streck e Rafael Tomaz de Oliveira acentuam que na obra de
Robert Alexy ha uma clara distincio entre principios e regras, mormente porque
principios podem sofrer ponderacio, sendo afastados em determinados casos, sem
que isso inviabilize a sua incidéncia em outros. Enquanto as regras, se excluidas de
um caso, necessariamente deverao se afastadas de casos futuros (tudo ou nada). A
partir dai, assinalam: “desse modo, fica clara a fragilidade do argumento exposto
no voto acima colacionado [referéncia ao voto do Ministro Luiz Fux], devendo ser
questionado o seguinte: 1 — se a presuncao de inocéncia é mesmo uma regra, como
é possivel dizer que ela pode ter sua aplicacao restringida no caso de condenacoes
confirmadas pelo Tribunal (e os casos de competéncia originaria, seriam o qué?) e,
ao mesmo tempo, valer para aqueles que foram condenados pelo juiz singular
apenas? 2 — se ela é um regra, ndo deveria entao ser afastada nesses casos? ”
(STRECK; OLIVEIRA, 2012, p. 95-96).
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expressa mencao a circunstancia de que o objeto do julgamento nao
cuidava do alcance da presuncao de inocéncia ao ambito penal ou

processual penal (STF, ADC 29, ADC 30 e ADI 4578, j.16/02/2012):

Nao cabe discutir, nestas acoes, o sentido e o alcance da
presuncido constitucional de inocéncia (ou a ndo
culpabilidade, como se preferir) no que diz respeito a
esfera penal e processual penal. Cuida-se aqui tdo
somente da aplicabilidade da presuncdo de inocéncia
especificamente para fins eleitorais, ou seja, da sua
irradiacao para ramo do Direito diverso daquele a que se
refere a literalidade do art. 5°, LVII, da Constituicao de
1988.

Destarte, para o relator Ministro Luiz Fux haveria a
necessidade de conformar o principio da presuncao ao espirito do
povo, ao menos no ambito eleitoral, assinalando que “ou bem se
realinha a interpretacdo da presunciao de inocéncia, ao menos em
termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo
brasileiro, ou se desacredita a Constituicao.”

Por seu turno, o Ministro Joaquim Barbosa, ao
acompanhar o voto do Ministro relator, teceu consideracées mais
diretas sobre a presuncdo de inocéncia e sua aplicacdo no ambito
penal, reconhecendo que até o julgamento do HC 84.078/MG, em
20009, a jurisprudéncia da Corte admitia, inclusive na seara penal, a
execucao provisoria da pena de condenacdo confirmada em duas

instancias:

Assim, se durante quase duas décadas essa Corte
considerou possivel o afastamento do principio da
presuncao da nao-culpabilidade mesmo em seu campo
proprio de incidéncia que é o Direito Penal, é
incompreensivel que se queira, nesse momento de
consternacdo com os rumos que vem tomando a politica
nacional, fazer o caminho inverso, isto é, subtrair esse
principio do seu campo proprio de aplicacao e trazé-lo de
empréstimo para o dominio eleitoral, onde prevalecem
outros valores, onde a 6tica primordial a ser adotada pelo
intérprete é aquela que confira maior protecdo a
sociedade, e ndo ao individuo, ou aos grupos e igrejinhas
a que ele eventualmente pertenca.

Durante a prolacdo do voto do Ministro Dias Toffoli,
reconhecendo a aplicacao do principio da presuncao de inocéncia na
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esfera eleitoral, a exigir, portanto, o transito em julgado da
condenacdo para que fosse possivel gerar a inelegibilidade do
cidaddao, o Ministro Ricardo Lewandowski pontuou que embora
contrario a execucao antecipada da pena, entendia que o contexto do

julgamento era distinto:

(0] SENHOR MINISTRO RICARDO
LEWANDOWSKI - Ministro Celso de Mello, eu
realmente me manifestei nesse sentido em duas
oportunidades: numa, quando me insurgi contra o
cumprimento antecipado de uma pena criminal - e essa
posicao acabou sendo vencedora no plenario do Supremo
Tribunal Federal.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Num
outro contexto, portanto.

(0] SENHOR MINISTRO RICARDO
LEWANDOWSKI Exatamente, em um outro contexto.
[...]. Entdo, a meu ver, com todo o respeito, sem abjurar
aquilo que eu disse, conforme Vossa Exceléncia muito
bem salientou, quero apenas mostrar que estamos diante
de situacoes absolutamente distintas.

Noutro momento, objetivando defender seu ponto de vista,
favoravel a constitucionalidade dos dispositivos legais inseridos pela
lei da ficha limpa, o Ministro Luiz Fux, em debate com outros
ministros, acentuou a necessidade de mudar o foco da discussao do

direito penal para o direito eleitoral:
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E
a inelegibilidade também. No6s estamos s6 trabalhando
sob o angulo penal, quando nés estamos no campo do
Direito Eleitoral, que é completamente diferente.

Esse ponto é relevante porque indica uma nitida pretensao de
limitar os efeitos da presuncao de inocéncia a esfera eleitoral, sem se
cogitar de ampliar a restricdo para a esfera penal. Contudo o
esmorecimento da garantia constitucional naquele momento abriu o
caminho para que, jA no ano de 2016 (quatro anos mais tarde,
portanto), a interpretacdo sufragada no ambito eleitoral fosse
aplicada também na esfera penal.

No mesmo julgamento, ao proferir voto pela
constitucionalidade da lei examinada, a Ministra Rosa Weber

apresentou argumentacao admitindo que o ordenamento juridico é
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uno, sendo inviavel a sua analise de forma compartimentada, por
essa razao sustentou aplicavel a esfera eleitoral o principio da
presuncao de inocéncia, porém, de forma mitigada. Justifica seu

ponto de vista nos seguintes termos:

Retomando a premissa da preservagdo da unicidade da
Constituicao, entendo, com a devida vénia, que nao ha
como fugir a afirmacdo de que o principio da presuncao
de ndo culpabilidade produz efeitos no campo eleitoral,
comportando, porém, mitigacbes. Entendo que, no
campo da protecdo do direito a liberdade individual,
imanente a seara Penal, a construc¢do juridica de que o
momento, o ponto de inflexao, é o transito em julgado da
decisdo se mostra consentdneo com a seguranca ali
pretendida, em especial porque se esti a salvaguardar o
cidaddo, o mais das vezes homem comum, do aparelho
repressor estatal.

Por seu turno, o Ministro Marco Aurélio votou diferenciando

a presuncao de inocéncia no campo penal e no eleitoral:

Torno a frisar: uma coisa é ter-se como selada a culpa de
alguém para efeitos criminais, algo diverso é considerar-
se um contexto — e quem o previu foi o legislador, nao
estamos no campo administrativo —, assentar que o
cidadao nao tem vida pregressa capaz de respaldar — a
vida pregressa deve ser irreprochavel —, a candidatura a
certo cargo eletivo.

A despeito das opiniOes contrarias levantadas, dentre outros
pelo Ministro Gilmar Mendes, prevaleceu a tese da
constitucionalidade da Lei da Ficha da Limpa, valendo, no entanto, o
registro de passagem do voto em que se acentuou o papel
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal, mormente em face

da pretendida relativizacao de garantias estampadas na Constituicao:

Nao cabe a esta Corte fazer “relativizac6es” de principios
constitucionais visando atender ao anseio popular. E
preciso garantir e efetivar tais principios, fazendo valer
sua forca normativa vinculante, dando-lhes aplicagao
direta e imediata, ainda que isso seja contra a opinido
momentinea de uma maioria popular. Certamente, a
decisdo desta Corte que aplica rigorosamente a
Constituicao podera desencadear um frutifero dialogo
institucional entre os poderes e um debate publico
participativo em torno dos temas nela versados. A
histéria nos  demonstra que as  decisOes
contramajoritarias das Cortes Constitucionais cumprem
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esse importante papel, uma fun¢do que, em verdade, é
eminentemente democratica.

Em sintese, dos excertos das discussoes e votos proferidos no
julgamento das acOes discutindo a constitucionalidade da
denominada Lei da Ficha Limpa, identifica-se que um dos
argumentos veiculados pelos Ministros consistiu na possibilidade de
mitigacao do principio da presuncao de inocéncia no ambito eleitoral,
mantida sua densidade constitucional na esfera penal, contudo,
observa-se que os fundamentos juridicos serviram, posteriormente,
para fazer esmorecer o principio da presuncao de inocéncia no

processo penal admitindo-se a execucao antecipada da pena.

5 EXECUCAO PROVISORIA DAS PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITO

Conforme destacado acima, o julgamento do habeas corpus
126.292/SP, bem como das medidas cautelares nas ADCs 43 e 44,
acabou por autorizar a execucdo proviséria da pena no processo
penal. A despeito da decisao tomada pela Corte Suprema, o
entendimento fixado - apesar de questionavel - levaria a crer numa
analise superficial que toda e qualquer pena, fosse ela privativa de
liberdade ou restritiva de direitos, poderia ser executada apds a
condenacido em segunda instancia.

No entanto, a surpresa ficou por conta da decisao do Superior
Tribunal de Justica no ano de 2017, tomada nos embargos de
divergéncia em recurso especial n°. 1619087/SC, em que se entendeu
pela impossibilidade de execu¢do da pena restritiva de direitos antes
do transito em julgado da condenacdao. Em suma, a argumentacao
apresentada pela maioria dos Ministros consistiu no seguinte: i) o

Supremo Tribunal Federal nao examinou a execucao provisoria da
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pena restritiva de direitos, pois se limitou a abordar a prisdao do
acusado?3; ii) o art. 147 da Lei de Execucao Penal seria expresso
quanto a necessidade do transito em julgado (STJ, EREsp
1619087/SC, j. 14/06/2017).

A decisao chama atencao porque cria a distincao de que as
penas privativas de liberdade, mais graves, poderiam ser executadas,
enquanto as restritivas de direito, de menor gravidade, nao poderiam
ter o cumprimento iniciado até o transito em julgado da decisao
condenatoria.

O precedente acima evidencia a oscilacao que se tem notado
em relacao aos Tribunais. Isso porque a dicotomia, do ponto de vista
l6gico, nao faz sentido, porque permite o inicio do cumprimento da
sancao mais severa e desautoriza em relacao aquela menos gravosa.

Ademais, ao se examinar o art. 147 da LEP, que trata das
penas restritivas de direito, nota-se a seguinte redacao: “Art. 147.
Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do
Ministério Puablico, promovera a execucao (...)”. Por outro lado, o art.
105, que aborda as penas privativas de liberdade, diz que: “Art. 105.
Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a
expedicao de guia de recolhimento para a execucao.”

A partir dai, constata-se que, do ponto de vista de redacao
legal, ambos os dispositivos exigem o transito em julgado da decisao
condenatoéria para se promover a execucao da pena, nao parecendo
razoavel a argumentacdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica
para se justificar o impedimento tao somente quanto a execucao
provisoéria da pena restritiva de direitos.

Em outras palavras, o problema constatado quanto aos arts.

105 e 147 da Lei de Execucao Penal é o mesmo do art. 283 do Cédigo

13 A Suprema Corte vinha admitindo — até o julgamento de mérito das ADC’s 43,
44 e 54 — a execucdo provisoria da pena restritiva de direitos em casos examinados
ap6s o HC 126.292/SP, afirmando que o entendimento consolidado ndo se
restringiu as penas privativas de liberdade (STF, RE 1169624 ED/SC, j.
15/02/2019).
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de Processo Penal, o qual foi discutido no ambito das ADCs, vez que o
legislador ordinario simplesmente reproduziu na lei ordinaria4
(tanto na LEP como no CPP) a presuncdo de inocéncia em sua
interpretacdo literal, na qual se exige o esgotamento dos recursos
ordindrios ou extraordinarios para se iniciar qualquer espécie de
cumprimento de pena, seja ela privativa de liberdade, seja ela
restritiva de direitos.

Como ensina Mauricio Zanoéide de Moraes, a presuncao de
inocéncia pode ser classificada como “um direito garantido ao seu
titular nos moldes ‘prima facie’ ou como ‘mandamento de
otimizac¢ao’, o que significa dizer que a norma sera cumprida dentro
da maior eficicia possivel” (MORAES, 2010, p. 274-275).

Desse modo, a luz do ensinamento acima, observa-se
verdadeira interpretacdo contraria a norma e sua maior eficacia, vez
que os Tribunais tém limitado a presuncdo de inocéncia a partir de
decisoes tomadas de forma até mesmo contraditoria, e,
aparentemente, com o objetivo de atender anseios expostos por meio
de pressao da opinido publica contra a suposta impunidade no pais.!5

Por fim, denota-se que a interpretacao do Superior Tribunal
de Justica, embora nao fundamentada em motivos idoneos, pois,
como ja destacado, bastaria a invocacdo do dispositivo da
Constituicao Federal que aborda a presuncdo de inocéncia para se
proibir a execu¢do provisoria da pena, parece ser o mais correto.
Assim, a perspectiva de que o transito em julgado de toda e qualquer
sentenca condenatoria se faz necessario para inicio do cumprimento

de sancao atende ao objetivo tracado pelo constituinte a luz da

14 A titulo de complemento, a decisdo do STF no dmbito do HC 126.292 também
contraria tratados e convengoes internacionais de direitos humanos, em especial a
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (BARBOSA; LEHFELD, 2018, p. 175-
196).

15 “[...] quando o Supremo relativiza uma garantia constitucional como a da
presuncao de inocéncia, justificando que os recursos excepcionais sdo na sua
maioria protelatdrios, ou preconizando que a matéria fatica é inacessivel as Cortes
Superiores, ou, ainda, sustentando a ocorréncia de mutagido constitucional ou o
argumento pragmatico, mesmo que atenda momentaneamente a vontade da
maioria dos jurisdicionados, estd ancorado no modelo relativista de solucionar
questdes juridicas, estd abrindo espaco para argumentos discricionarios que
contrariam direitos fundamentais previstos na Constituicio e em Tratados
Internacionais de Direitos Humanos [...]” (QUEIROZ, 2018, p. 195-213).
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dignidade da pessoa humana e da liberdade, como se espera do
Estado Democratico de Direito (OLIVEIRA NETO, 2018, p. 133-170).

6 SLIPPERY SLOPE: DIREITOS EM RISCO

O argumento do “slippery slope” (em traducao livre: ladeira
escorregadia) surge no campo filos6fico, como forma de descrever os
riscos envolvidos no processo de tomada de decisdo. Significa
entender que, para o caso de decidirmos uma dada situacao “A”,
precisamos avaliar as possibilidades de uma indesejada situacao “B”
venha como consequéncia.

Ou seja, geralmente sustentam que devemos resistir a uma
pratica ou politica especifica, com o argumento de que permitir que
ela nos leve a permitir outra pratica ou politica que seja claramente
questionavel, ou com o argumento de que nao podemos tracar uma
linha racionalmente defensavel entre as duas. HA uma importante
dimensao de resisténcia dada ao “slippery slope”, no sentido de
prevenir os riscos considerados em uma situacao concreta (LODE,
1999).

No nosso meio costuma-se trabalhar com o argumento em
discussoes fundamentalmente bioéticas (SIQUEIRA-BATISTA,;
SCHRAMM, 2005). Por outro lado, diante do dito nos topicos
anteriores, acreditamos na possibilidade de extensao. O que tem sido
feito, no contexto norte-americano, as decisOes judiciais em sentido
amplo (LODE, 1999; GROFMAN, 1980).

De acordo com Van der Burg (1991), porém, é necessario
cautela na avaliacdo da aplicabilidade dos argumentos de ladeira
escorregadia. Para ele, os fatos nem sempre possuem descricoes
objetivas, nem se ordenam de forma clara. O futuro ¢ incerto, sendo

que atitudes pessoais, historicos de vida e emocdes influenciam
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fortemente nossas percepcoes no processo de julgamento.
Argumentos escorregadios nao seriam tanto racionais, mas
expressoes de um sentimento subjacente de preocupacao com as
tendéncias gerais da sociedade. Apenas neste ultimo caso o
argumento poderia deve ser justificado.

Para o caso da presuncao da inocéncia e sua reducao de texto
constitucional, com base em argumentos fundamentalmente
eficientistas, como apontamos acima, os riscos dizem respeito a qual
ponto poderemos chegar caso uma regra pétrea possa ser relativizada
desta forma? Ou seja, a preservacao liberdade, fim ultimo da
presuncao de inocéncia, mas nao exclusivo, poderia passar a ser

restringida com base neste perigoso precedente.

Além de estar prevista enquanto direito fundamental,
também demonstramos a previsao convencional da garantia de
inocéncia (Pacto de Sao José da Costa Rica). A propria (de)mora na
internalizacdo da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
no Brasil, demonstra os perigos de cedermos aos fluxos autoritarios
presentes.

Dentro da no¢ao de Hannah Arendt (2013), direitos humanos
sao aqueles direitos a termos direitos, o processo de declaracao.
Quando ha a perigosa relativizacao de um direito, a regra de ouro de
Arendt é quebrada, violando aquilo que a doutrina constitucional tem
trabalhado como proibicdo do retrocesso. As consequéncias desta
violacdo ndo estdo restritas apenas a esfera publica. E necessério
percebermos que a rotulacdo de criminoso impacta diretamente na
reputacdo da pessoa processada e também em direitos da

personalidade, como é o exemplo da sua identidade de inocente.
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7 CONCLUSAO

Com efeito, verificou-se nos ultimos anos a oscilacao
jurisprudencial no trato da matéria discutida, fazendo ruir,
paulatinamente, a garantia constitucional da presuncao de inocéncia
disposta em convencoes e tratados internacionais de direitos
humanos, texto constitucional e legislacao ordinéaria.

De inicio, houve sua fragilizacdo para possibilitar que
condenacoes por oOrgaos colegiados, em determinados -crimes,
espraiassem efeitos a seara eleitoral, tornando inelegiveis os
cidadaos, mesmo sem o esgotamento das vias recursais.

Em seguida, a mesma compreensao foi transposta ao direito
processual penal, compreendendo-se como possivel a execucao
provisoria da pena apods acordao condenatorio de Tribunal,
chegando-se ao ponto de viabilizar a execucao da pena por decisao
proferida pelo Tribunal do Juri, 6rgao de primeira instancia.

Ademais, criou-se verdadeira inseguranca juridica ao se
distinguir a execugdo provisoria da pena privativa de liberdade e
restritiva de direitos, autorizando-se a primeira e vedando-se a
segunda, sob fundamentos que do ponto de vista de igualdade e
coeréncia sao discutiveis.

Destarte, retoma-se o problema do presente artigo,
afirmando-se que a relativizacao da presunc¢ao de inocéncia em 2012
no julgamento da Lei da Ficha Limpa efetivamente conduziu a um
processo de Slippery Slope com a amplificacio de efeitos para a
esfera penal no ano de 2016, o que pode ser verificado pela
fundamentacao empregada por alguns dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal nos referidos julgamentos.

Além do mais, muito embora esse processo de Slippery Slope
tenha aparentemente se interrompido com o julgamento de mérito
das ADC’s 43, 44 e 54, € certo que ha um novo encontro marcado

com o tema da presuncao de inocéncia no ambito dos crimes julgados
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pelo Tribunal do Juri, quando se podera identificar a paralisacdo ou
continuidade da ladeira escorregadia.

Essa mesma observacao pode ser feita em relacdo as
afirmacgoes do Ministro Dias Toffoli no sentido de que o legislativo
poderia antecipar o momento do transito em julgado sem prejuizo a
garantia constitucional (SANTORO, 2019).

Portanto, observa-se que a Suprema Corte tem oscilado na
tutela da presuncao de inocéncia, muito embora o tltimo julgamento
do tema, finalizado em 07 de novembro de 2019, indique a retomada
da compreensdao constitucional e convencional a ser conferida a
presuncao de inocéncia, aguardando-se que a mesma compreensao
possa prevalecer no exame da matéria aplicada aos crimes dolosos
contra a vida (submetidos ao rito do Tribunal do Juari). Caso
contrario, sera necessario perguntar o que nos espera no final da

descida da ladeira dos direitos?
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Slippery Slope, The Presumption Of Innocence And Their
Development In View Of The Supreme Federal Court: An
Analysis From Human, Fundamental And Personality
Rights

Gustavo Noronha de Avila

Rafael Junior Soares

Luiz Antonio Borri

Abstract: This article aims to examine the evolution of the presumption of
innocence in the Federal Supreme Court, especially when it is observed from HC
84.078 / MG, in 2009, given the concrete provisions of art. 5, LVII of the Federal
Constitution and the American Convention on Human Rights, preventing the
provisional execution of the conviction. Nevertheless, in 2012, a Supreme Court
ruled Constitutional Complementary Law 131 of 2010, known as the “Clean Record
Act”, and restricted the scope of presumption of innocence by using, among other
matters, a need to separate electoral and criminal law regarding the extension of
the constitutional guarantee. Considering whether researching whether to examine
this position contributed to the even greater mitigation in HC 125.292 / SP in 2016,
when it authorized the early execution of the reserved penalty of liberty. Thus, from
the hypothetical-deductive method, validating the technique of literature review,
requesting a test hypothesis that occurred in 2012, conducted a Slippery Slope
process in the presumption of innocence, implying the interpretative practices
carried out in 2016. determining the fundamental and personality rights of the
accused. Unfortunately, despite recent signs, the tendency is to relativize
guarantees in the name of the efficiency of criminal proceedings.

Keywords: Presumption of innocence. Slippery Slope. Early execution of the
sentence. Human rights. Fundamental rights. Personality rights.

27



