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Resumo: O presente artigo tem como objeto o tratamento do principio da presunc¢do de ino-
céncia no ambito do Supremo Tribunal Federal. Buscou-se analisar as vicissitudes e contras-
sensos acerca da presungdo de inocéncia no STF, a partir, principalmente, do marco tedrico da
Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Luiz Streck. Evidenciou-se que persistem contras-
sensos acerca da presun¢ao de inocéncia, que fica sujeita a discursos e praticas que buscam dar
uma “resposta a sociedade”. A integridade e autonomia do direito sdo ameagadas, quando nao
substituidas, por discursos e decisdes solipsistas. A vontade de constitui¢ao sucumbe perante
a vontade de poder. Desse modo, depreende-se a necessidade de pesquisas que transcendem o
realismo juridico, o pragmatismo e o consequencialismo, a fim de consagrar o direito a decises
constitucionalmente adequadas.

Palavras-chaves: Presuncdo de Inocéncia. Direitos fundamentais. Solipsismo Judicial.

Abstract: The purpose of this article is to deal with the principle of presumption of innocence
within the scope of the Supreme Court. We sought to analyze the vicissitudes and contradictions
about the presumption of innocence in the Supreme Court, based mainly on the theoretical fra-
mework of the Hermeneutic Critique of Law, by Lenio Luiz Streck. It was evident that there is
still disagreement about the presumption of innocence, which is subject to discourses and prac-
tices that seek to provide an “answer to society”. The integrity of the law is threatened, when not
replaced, by solipsistic speeches and decisions. The desire for a constitution succumbs to the desire
for power. It is necessary, therefore, that it seeks to transcend legal realism, pragmatism and con-
sequentialism, in order to consecrate constitutionally adequate decisions.
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segundo o STF no cenario pés Constituicao de 1988 — 4 A tltima reviravolta (?): persisténcia
de contrassensos e o solipsismo judicial - 5 Consideragoes finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

O principio da presunc¢do de inocéncia foi privilegiado expressamente como garantia
e direito fundamental pela Constituicdo de 1988. O Estado de Inocéncia detém historicidade,
conceitos e fundamentos epistemoldgicos estabelecidos, possuindo esséncia assecuratéria da
dignidade do individuo face o poder punitivo estatal (JESUS; GIACOMOLLI, 2018).

Entretanto, seu tratamento no &mbito do Supremo Tribunal Federal é marcado por osci-
lagdes. Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo analisar as vicissitudes e contrassen-
sos acerca da presun¢ao de inocéncia no STF a luz da Critica Hermenéutica do Direito (CHD).

Em linhas gerais e sem a pretensdo de estancar sua conceituagdo, pode-se dizer que a
CHD aborda a decisao judicial a partir de uma perspectiva substancial distante de ativismos
e decisionismos, da qual exsurge o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada (REBELO, 2021). Desse modo, a CHD desponta como antidoto “contra teorias que
pretendam reivindicar um protagonismo solipsista do Judicidrio” (STRECK, 2021, p. 329).

Nesse contexto, a fim de alcangar o seu objetivo, o presente trabalho aborda num primei-
ro momento os conceitos e fundamentos epistemologicos da presungdo de inocéncia. Posterior-
mente, o entendimento do STF no que tange a presungdo de inocéncia, no periodo pds-Consti-
tuicao de 1988 até 2018. Por fim, o “altimo giro interpretativo” e a persisténcia de contrassensos.

Como percurso metodolégico foi feita uma pesquisa de natureza bibliografica e do-
cumental. Procedeu-se com a analise de livros, monografias, dissertagdes, teses, artigos e do-
cumentos diversos. A partir, principalmente, do marco tedrico da Critica Hermenéutica do
Direito, de Lenio Luiz Streck.

20 QUE E ISTO - A PRESUNCAO DE INOCENCIA?

Desde as Revolugdes Liberais até a contemporaneidade, nos estados democraticos de
direito, regidos por constituigdes que tutelam um nucleo essencial de garantias e direitos funda-
mentais, a limitagao do poder estatal é um ponto chave. Dentro desse contexto, o poder punitivo
do Estado encontra limites e diretrizes preconizadas na Constituigdo. Dentre eles a presun¢ao
de inocéncia, que passa a ocupar o lugar da presungdo de culpabilidade de outrora, que junto a
outros direitos e garantias, consubstancia verdadeira barreira protetiva do cidadao perante um
poder quase que insuperavel: do Estado e da sociedade (STRECK, 2015).

A Constitui¢ao Federal de 1988, sob os auspicios da redemocratizagdo, privilegiou subs-
tancioso rol de direitos e garantias fundamentais e, de forma inédita, tratando expressamente
da presun¢ao de inocéncia em seu art. 5°, LVII (clausula pétrea), de modo que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”

Segundo Lopes Junior (2020, p. 139), a Constitui¢ao de 1988 nao recepcionou apenas
a “presuncao de ndo culpabilidade, que seria uma ideia reducionista, o que estaria alinhado ao
estagio de “pré-presungdo de inocéncia’, o que também ndo fora recepcionado pela Convengao
Americana de Direitos Humanos (1969, p. de internet)” que dispde no seu artigo 8.2: “Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto niao se comprove
legalmente sua culpa” Assim sendo, tem-se que o Brasil recepcionou a presun¢ao de inocéncia.

* Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 22 fev.
2023.
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Nada obstante, Badar6 (2015) defende que o contetido da presuncao de inocéncia e pre-
sungdo de nao culpabilidade nao se diferenciam. Segundo o autor, ndo ha como separar a ideia
de “inocente” da ideia de “ndo culpavel’”, sendo tais tentativas advindas de atitudes reacionarias
que sinalizam para um processo penal adstrito a defesa social, em moldes incompativeis com o
Estado Democratico de Direito.

Para Vegas Torres (apud LOPES JUNIOR, 2020, p. 139) a presungio de inocéncia possui
trés manifestagdes que se integram:

a) E um principio fundante, em torno do qual ¢ construido todo o processo penal
liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado frente a atuacgdo
punitiva estatal;

b) E um postulado que esté diretamente relacionado ao tratamento do imputado
durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da ideia de que ele
é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao maximo as medidas que restrinjam seus
direitos durante o processo (incluindo-se, ¢ claro, a fase pré-processual);

¢) Finalmente, a presunc¢éo de inocéncia é uma regra diretamente referida ao juizo
do fato que a sentenga penal faz. E sua incidéncia no ambito probatério, vinculando
a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato é uma carga da acusa-
¢do, impondo-se a absolvi¢do do imputado se a culpabilidade nao ficar suficiente-
mente demonstrada.

A presungdo de inocéncia é, de fato, um principio basilar do direito processual penal pa-
trio, imprescindivel para que este se desenvolva democraticamente, nos dizeres de Lopes Junior
e Badar6 (2016), uma verdadeira garantia politica do cidadao. Nesse sentido, Moraes (2010),
elucida que a presuncao de inocéncia se trata de norma-principio, ao passo que: i) traz no seu
conteido normativo-axioldgico uma decisdo politica-ideolégica, com um valor que deve ser
preservado e um fim a ser e alcangado; ii) tem em sua estrutura normativa fins e ideais a serem
alcancados; iii) em sua aplicac¢ao coexistem limitagoes.

Tendo natureza de norma-principio, a presung¢do de inocéncia é vinculativa, deve (ou
deveria) ser obrigatoriamente aplicada (STRECK, 2016) em homenagem a Carta Magna. Nao
obstante, por ser principio, como é cedi¢o, ndo se trata de norma absoluta, porquanto comporta
relativizagdes legalmente previstas e constitucionalmente aceitas, como € o caso das cautelares
do art. 312 do CPP. Noutro giro, diferente ¢ a execu¢do provisdria da pena (fora das hipoteses
cautelares), pois antecipa o tratamento de culpado ainda no curso do processo e contraria a
Constituicio (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016).

Isso porque, no Brasil, adotou-se o conceito normativo de culpabilidade, diferente do
conceito de culpabilidade fatica, pautada no controle social do delito (Estados Unidos). Desse
modo, no bojo do conceito normativo de culpabilidade, s6 ¢ possivel afirmar que alguém ¢ cul-
pado, e trata-lo como tal, quando transcorrido todo o processo penal, findo com a condenagéo
imutavel (LOPES JUNIOR, 2016).

Para se excepcionar o direito fundamental a liberdade, ela deve ser restringida por meio
de hipoéteses legalmente previstas e nos ditames do devido processo legal, aqui incluida entre
suas garantias a presunc¢ao de inocéncia. Esta que, no Brasil, fazendo frente a varios tratados in-
ternacionais e constitui¢des, tem um marco expresso: o transito em julgado. Desse modo, s6 se
pode afastar o estado de inocéncia quando configurado o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016).

Nesse contexto, a coisa julgada ¢ entendida como “uma qualidade ou autoridade de que
se ha de revestir a sentenga da qual ndo cabia mais recursos — quer os ordinarios, quer os extra-
ordinarios, dirigidos as instancias superiores” (MEYER-PFLUG; COUTO, 2016, p. 403).
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3 PRESUNCAO DE INOCENCIA SEGUNDO O STF NO CENARIO POS-CONSTITUI-
CAO DE 1988

A despeito de a Constituigao Federal de 1988 ter, de forma inédita, algado expressamen-
te a presuncdo de inocéncia a direito e garantia fundamental, clausula pétrea, bem assim estabe-
lecido o seu marco final (transito em julgado), o tema foi alvo de debates diversos, permeados
de vicissitudes. Sendo assim, ora reconhecendo a possibilidade do cumprimento da prisao-pena
tdo somente com o transito em julgado da sentenga condenatoria, ora relativizando a presungao
de inocéncia para permitir a antecipagdo do cumprimento da prisdo-pena, iniciando-se apos
a condenagdo em segundo grau de jurisdi¢ao. Vieira (2020, p. 84) fornece quadro panoramico
dessas oscilagdes jurisprudenciais, até o ano de 2018:

Tabela 8: Panorama dos acdrd3os do plenano do STF acerca da possibilidade de se executar a pena
privativa de liberdade antes do transito em julgado

Ang do
Processo Conclusio do acdrdio Julgamento
N E possivel executar a pena privativa de liberdade
HC n® 88728 Entﬂs. do transito em julgado 1991
5 possivel executar a pena privativa de liberdade
HC n° 68.554 antes do trinsito em juigado. 1962
Agravo £ possivel executar a pena privativa de liberdade
“um:‘:':unl;;a Pet antes do trinsilo em julgado 1996
N E Incabivel executar a pena privativa de liberdade
HCn® B4.078 antes do transito em julgado. 2003
R E Incabivel executar 3 pena privatva de liberdade
RHC n°83.172 antés do trdnsito em julgado. 2009
E incabivel execular a pena privaliva de liberdade
o
HC P I6TE antes do trénsito em julgado. 2009
R E possivel executar a pena privativa de liberdade
HC N 126.292 antes do iransilo em julgado 2016
Embarges de . r e o prigefis ; .
declaragdo no HC E [msgw;l_ E’li::!f.llhlr ..Lll p:nd privativa de liberdade 2016
n° 126,242 antes do transio em julgado.
Medida cautelar E possivel executar a pena privativa de liberdade 2016
na ADC n® 43 antes do trinsiio em julgado. N
E possivel execular a pena privativa de liberdade
-
ARE n*364.235 antes do transilo em julgado. 201G
HE n® 152.752 E possivel executar a pena privativa de liberdade 2018

antes do Irinsilo em julgada

Fonte: Elaboracao propria (2019).

As constantes mudangas no entendimento do STF sobre a prisao ap6s a segunda instan-
cia contribuem para a gerac¢ao de inseguranca juridica e podem prejudicar a estabilidade das
decisoes judiciais. Isso pode afetar ndo s6 os acusados e condenados, mas também a sociedade
em geral, que espera por um sistema juridico claro e coerente. Destarte, a falta de coeréncia da
corte pode gerar duvidas sobre a sua imparcialidade e comprometer ainda mais a confianca da
sociedade no Poder Judiciario, posto que o tema da prisao apds a segunda instancia se tornou
altamente politizado no Brasil, com grupos politicos e ideoldgicos se posicionando a favor ou
contra a medida.

E notério que isso ocorre porque a medida tem um impacto significativo na luta contra
a corrupg¢ao e no combate ao crime em geral, e muitas vezes se torna uma bandeira politica.
Essa polarizagdo em torno da prisdo em segunda instancia pode ser exacerbada pela dinamica
politica do pais, com partidos e politicos adotando posi¢des pré ou contra a medida em fungéo
de suas agendas politicas e interesses pessoais.

Como pode-se observar, a despeito de a Constitui¢ao Federal de 1988 inaugurar um
novo paradigma em busca de um Estado verdadeiramente democratico e de direito, com o
respeito a substancioso rol de garantias e direitos fundamentais, somente em 2009, depois de
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mais de 20 anos, o STFE, no HC 84.078/MG, conferiu o significado constitucional, em toda sua
inteireza, a presunc¢ao de inocéncia. Restou assentado que a execu¢ao antecipada da pena feria
a Constitui¢do, desse modo, somente seria possivel se falar em prisao antes da sentenga conde-
natéria imutavel a titulo cautelar.

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA “EXECU-
CAO ANTECIPADA DA PENA” ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRA-
SIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario nao
tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado,
os originais baixardo a primeira instancia para a execugdo da sentenca”. A Lei de
Execucido Penal condicionou a execu¢io da pena privativa de liberdade ao transito
em julgado da sentenga condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria” 2. Dai que os preceitos veiculados pela
Lei n. 7.210/84, além de adequados & ordem constitucional vigente, sobrepéem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do
transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4.
A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execugio da
sentenca apds o julgamento do recurso de apelagio significa, também, restri¢ao do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao. 5. Prisdo temporaria, restricio
dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem
qualquer contemplagio, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimen-
to que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem estd
desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara
um pouco ao proprio delinqiiente”. 6. A antecipagdo da execugio penal, ademais de
incompativel com o texto da Constitui¢do, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o prin-
cipio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se ST] e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do
que “ninguém mais serd preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
“jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funciona-
mento do STF néo pode ser lograda a esse preco. [...] 8. Nas democracias mesmo os
criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transforma-
rem em objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacio constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constituigdo do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer cir-
cunsténcias, as singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apu-
rar plenamente quando transitada em julgado a condenac¢do de cada qual Ordem
concedida. (STF - HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento:
05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PU-
BLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048).

Com a promulgacao da Constituigao Federal de 1988, passou a exigir a releitura de toda
a ordem juridica a luz dos seus preceitos fundamentais, uma verdadeira filtragem constitucio-
nal, pelo que ha de se falar em um processo penal constitucional. Em 1988, inaugurou-se mais
do que um novo texto, mas um novo e impar espirito politico, demandando uma nova compre-
ensdo por parte da sociedade e dos tribunais (DANTAS, 2018).

E dizer que é necessario construir um novo espirito constitucional, alinhado aos prin-
cipios irradiados pela Carta Magna. O fato de o STF, guardido maior da Constitui¢ao, manter
entendimento até 2009 sobre a constitucionalidade da execugdo provisoéria da pena quando
pendentes recursos sem efeito suspensivo demonstra resquicios herdados das concep¢des auto-
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ritdrias que vigoraram até 1988, permeadas de um idedrio pautado no combate a criminalidade
a qualquer custo, sob bases de um direito penal maximo e um processo penal utilitarista (DAN-
TAS, 2018).

O que sinalizava por uma mudangca de idedrio, por um novo espirito constitucional, por
meio da construgao de um processo penal constitucional em observancia as garantias e direitos
fundamentais, sucumbiu ao retrocesso em 2016. Mais uma vez foi decidido pela constituciona-
lidade da execugao provisoria da pena, quando do julgamento do HC 126.292/SP, de relatoria
do Ministro Teori Zavascki.

Deu-se inicio a um novo giro hermenéutico, que foi ratificado nas cautelares arguidas
no bojo das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, que objetivavam a declaragao
de constitucionalidade do art. 283 do Coédigo de Processo Penal, de igual modo a constitucio-
nalidade da prisao apds julgamento em segunda instancia foi reafirmada no ARE 964.246/SP.

Os argumentos dessa nova interpretagdo giravam em torno principalmente do fato de a
discussao probatdria se esgotar com a sentenca de segunda instancia; recursos de natureza pro-
telatdria nas instancias extraordinarias e o interesse por parte da sociedade em ter um sistema
penal efetivo (DANTAS, 2018).

Dessa maneira, instaura-se uma nova concep¢ao acerca da execugdo da prisdo apos pro-
lagdo de acérdao de segunda instancia, visto que os recursos especial e extraordinario ndo sao
dotados de efeito suspensivo, de forma a nao obstar os efeitos da decisao recorrida.

Nesse sentido, Flavio Martins descreve os argumentos do Ministro Fachin no bojo das
Acodes Diretas de Constitucionalidade 43 e 44:

O Ministro Edson Fachin afirmou: “interpreto a regra do art. 5°, LVII, da Constitui-
¢do0 da Republica, segundo a qual ‘ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria, entendendo necessario concebé-la em
conexao a outros principios e regras constitucionais que, levados em consideragdo
com igual énfase, ndo permitem a conclusdo segundo a qual apenas apos esgotadas
as instancias extraordinarias é que se pode iniciar a execug¢io da pena privativa de li-
berdade”, mas admitindo exce¢do no caso concreto: “permanece sendo excepcional
a possibilidade de atribui¢do de efeito suspensivo aos recursos especial e extraor-
dindrio na seara criminal. A regra geral continua a ser o recebimento desses recur-
s0s excepcionais no efeito meramente devolutivo. E é evidente que tal possibilidade
persiste especialmente para atribuir-lhe efeito suspensivo diante de teratologia ou
abuso de poder” (MARTINS, 2019, p. 451).

Nessa mesma toada, o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no HC 126.292, des-
taca alguns fundamentos pragmaticos, a exemplo da diminui¢ao do grau de seletividade do
sistema punitivo brasileiro que o tornaria mais republicano e igualitario ao passo que desesti-
mularia o cometimento de crimes de colarinho branco, que possui como um de seus maiores
incentivos o baixo risco de a pena ser efetivamente cumprida (LENZA, 2020).

Verifica-se que tal entendimento passou a comedir o principio da presun¢ao de ino-
céncia, na medida em que antes o mesmo era levado em consideragao até o esgotamento da via
recursal, porém daquele momento em diante passou a ser aplicado apenas até a pronincia da
sentenca de segundo grau, em razao de um “transito em julgado dos fatos” Tal fato desconsidera
a propria sistematica constitucional e do processo penal, dando lugar a pensamentos de matri-
zes inquisitoriais e punitivistas.

Acerca da nova interpretacao da redagdo do texto constitucional discordaram energi-
camente alguns ministros, como Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, para os quais ndo havia
vislumbre de possibilidade de interpretagdo diversa para dispositivos tao taxativos. Sobre o po-
sicionamento do Ministro Celso de Mello na ADC 43 MC/DE, Flavio Martins ressalta:
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Enfaticamente contrario a tese da execugdo provisoria, o Ministro Celso de Mello
afirmou que a nova posi¢do “reflete preocupante inflexdo hermenéutica de indole
regressista no plano sensivel dos direitos e garantias individuais, retardando o avan-
¢o de uma agenda judiciaria concretizadora das liberdades fundamentais. [...] Que
se reforme o sistema processual, que se confira mais racionalidade ao modelo recur-
sal, mas sem golpear um dos direitos fundamentais a que fazem jus os cidadios de
uma republica” (MARTINS, 2019, p. 1142).

Em defesa da prisdao apds sentenga condenatdria em segunda instancia, manifesta-se o
ministro Teori Zawaski no HC 126.292/SP:

Nio é diferente no cendrio internacional. Como observou a Ministra Ellen Gracie
quando do julgamento do HC 85.886 (D] 28/10/2005), “em pais nenhum do mundo,
depois de observado o duplo grau de jurisdigio, a execugdo de uma condenagéo fica
suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema (STF - HC 126.292/SP, Relator
ministro Teori Zawaski, 17/02/2016).

Tal fala sintetiza bem o cometimento do pretério excelso em tentar estabelecer uma
harmonia entre principio da presun¢do de inocéncia e a fungdo jurisdicional criminal, pois
alegava-se respeitar a pressuposto essencial da presun¢ao de inocéncia ao conceder ao réu todo
o tratamento de um individuo inocente, visto a observéancia do contraditério, da ampla defesa e
do emprego de provas licitas enquanto também resguardava os interesses da sociedade.

Contudo, com tal linha de raciocinio, tem-se a subversao da logica constitucional, sua
integridade e coeréncia sdo solapadas; a primazia de seus principios da lugar a argumentos de
politica criminal. Desconsideram-se os comandos imperativos da presun¢ao de inocéncia, que
abre espacgo para o realismo juridico, buscando-se adequar a norma aos anseios sociais. As leis
passam a ser submissas a visdes sociais tidas como justas. Estes elementos sociais passam a sub-
sidiar distor¢des do texto constitucional (SARAIVA, 2020).

Nao cabe ao STF, guardido maior da Constituicao, e ndo seu dono, buscar satisfazer an-
seios majoritarios momentaneos emanados do seio da sociedade, mas sim, se atentar as expec-
tativas juridicas-constitucionais, mesmo quando tenha que tomar decisdes contramajoritarias
(LOPES JUNIOR, 2020). A Suprema Corte, enquanto guardia da Lei Maior, esta igualmente a
ela submetida, devendo se atentar a concretizacdo do projeto constitucional que dela irradia,
ainda que para isso tenha que enfrentar descontentamentos por parte de certos setores sociais,
0 que perpassa, necessariamente, pela defesa intransigente de seus direitos e garantias.

4 A ULTIMA REVIRAVOLTA (?): PERSISTENCIA DE CONTRASSENSOS E O SOLIP-
SISMO JUDICIAL

Em 07 de novembro de 2019, o STF volta a privilegiar o principio da presun¢ao de ino-
céncia, quando, em apertada votagao, 6x5, reconheceu a constitucionalidade do artigo 283 do
CPP, obstando assim a execugdo antecipada da pena, no bojo do julgamento conjunto da ADC
43, ADC 44 e ADC 54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio.

PENA - EXECUGCAO PROVISORIA - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO DA
NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Cédigo de Processo
Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, considerado o alcance da garantia versada no artigo
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para, selada a
culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execugao
da sangdo, a qual ndo admite forma proviséria (STE ADC 43/DE Relator: Min.
Marco Aurélio, 7 de novembro de 2019).
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A despeito de restabelecer os caminhos constitucionais, contemplando em toda a intei-
reza o conteido do principio da presun¢ao de inocéncia, ndo ha garantias de que esse enten-
dimento se tornara permanente, mormente quando analisado o quadro histérico de contras-
sensos e, notadamente, a evidente divisdo entre os membros da Corte no que tange a tematica.
Ainda existindo consideravel parcela dos membros que resistem ao império da Constitui¢do
e das Leis, e buscam instituir inovagdes que nao encontram guarida na propria Carta Politica
(SARATVA, 2020).

Por exemplo, a época do julgamento, abrindo divergéncias, o ministro Luiz Fux proferiu
seu voto favoravel a manutengao da prisao em segunda instancia, valendo-se de diversos casos
emblematicos como fundamentagio, tais como a morte de Isabella Nardoni, os casos de Elize
Matsunaga, do goleiro Bruno e do jornalista Pimenta Neves. O ministro concluiu que o Direi-
to ndo pode se divorciar da realidade dos fatos. Em consonancia com essa posi¢do, a ministra
Carmen Lucia sustentou que uma mudanga na interpretagao vigente poderia gerar a sensa¢ao
de impunidade e de favorecimento das classes mais abastadas do pais (SOUSA; LEITAO, 2020).
Assim, conclui-se que mesmo depois de restabelecer-se momentaneamente a normalidade
constitucional, ainda persistem incoeréncias na jurisprudéncia da Suprema Corte.

A Lein. 13.964/2019 inseriu a alinea “¢”, no inciso I, Artigo 492 do CPP, em que autoriza
a execuc¢ao antecipada da pena imposta pelo Tribunal do Juri, quando for igual ou superior a
quinze anos. O referido dispositivo legal ¢ de patente inconstitucionalidade, atribuindo uma
exce¢do desarrazoada ao principio da presun¢ao de inocéncia e, notadamente, a propria juris-
prudéncia firmada pelo STF no bojo da ADC 43, que, ressalte-se, tém efeito erga omnes e efeito
vinculante.

A possibilidade de execugao antecipada da pena imposta pelo Tribunal do Juri estd em
analise no STF (RE n° 1235340 - Tema 1.068). Os votos favoraveis dos ministros Roberto Bar-
roso e Dias Toffoli seguem a seguinte tese: “A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri auto-
riza a imediata execugdo de condenagao imposta pelo corpo de jurados, independentemente do
total da pena aplicada” O voto desfavoravel, do ministro Gilmar Mendes, que propde tese que
coaduna como o entendimento assentado nas ADCs 43, 44 e 45:

A Constitui¢do Federal, levando em conta a presungdo de inocéncia (artigo 5°, in-
ciso LV), e a Convencio Americana de Direitos Humanos, em razdo do direito de
recurso do condenado (artigo 8.2.h), vedam a execugdo imediata das condenagdes
proferidas por Tribunal do Juri, mas a prisdo preventiva do condenado pode ser
decretada motivadamente, nos termos do artigo 312 do CPP, pelo Juiz Presidente a
partir dos fatos e fundamentos assentados pelos Jurados.

De fato, estabelecer uma diferenciagdo entre o cumprimento de pena com base no quan-
tum de pena aplicado e no 6rgao julgador para permitir a execugdo da pena ainda em primeira
instincia é deveras incoerente. Outrossim, vai de encontro a unidade do sistema juridico-cons-
titucional e da propria jurisprudéncia da Corte.

A propria Corte da Cidadania, por meio do Ministro Rogério Schietti, ja manifestou a
contrariedade ao dispositivo comentado, afastando sua aplicagdo, quando no julgamento do
habeas corpus n° 737749 — MG erudiu:

Na espécie, a jurisprudéncia de ambas as Turmas, firmes e unissonas, néo autoriza
o efeito automatico da condenacao pelo Tribunal do Juri. Ainda que gravissimas as
acusagdes, o acusado permaneceu, com a autorizagio judicial, em liberdade durante
todo o processo, somente podendo ser dela privado, antes do transito em julgado
da condenagao, se fato novo e contemporaneo (art. 312, § 2° do CPP), justificar a
aplicacdo da medida extrema.
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Por mais compreensiveis que sejam os reclamos sociais por justi¢a, ndo se reveste a
prisdo cautelar de fungdo punitiva. E dizer, ndo é conforme ao Direito a decretagdo
da prisdo preventiva com a finalidade de antecipa¢do de cumprimento de pena (art.
313, § 2° do CPP) (ST7J, 2022).

Entende o Ministro que ndo deve servir a aplicagdo da prisao cautelar como substitutivo
da prisao apds a condenacdo definitiva, apesar da gravidade das acusagdes, indo de encontro
a posi¢ao anteriormente exposta nos votos dos Ministros do Pretério Excelso Carmen Lucia e
Luiz Fux.

O suposto conflito entre a presun¢do de inocéncia e soberania dos veredictos ¢é falacioso.
Ambos sdo garantias fundamentais, sendo a soberania dos jurados um atributo que nao legi-
tima a prisio, mas sim, busca garantir a independéncia dos jurados (LOPES JUNIOR, 2020).
Inclusive, a decisdo do juri pode ser alvo de apelagdo, podendo ser anulada, quando sera neces-
sario novo juri, sem que isso implique em violagdo a sua soberania, porquanto o Tribunal nao
esta usurpando sua competéncia.

A soberania dos veredictos é usada para estabelecer uma narrativa segundo a qual o
“interesse da comunidade” na aplicacdo da pena detém primazia em detrimento dos direitos e
garantias fundamentais do acusado frente ao poder punitivo do Estado, que é hierarquicamente
superior (MELCHIOR, 2020). O processo penal, por ameagar a liberdade, deve ser limitado
pelos direitos e garantias fundamentais, estes que devem ser maximizados, em razao da vulne-
rabilidade do réu frente ao jus puniendi do Estado (SILVA, 2017).

Diante disso, o populismo solipsista, sobretudo da Corte a qual incumbe a guarda da
Carta Magna, afigura-se mesmo como uma ameaga ao proprio Estado Democratico de Direito,
nesse sentido, asseveram Silva e Vieira (2022) que a pratica do populismo judicial constitui uma
forma nociva de atuagdo do Poder Judicidrio, cuja audiéncia é voltada ao Supremo Tribunal. A
democracia ¢ claramente ameagada devido a degradagdo dos procedimentos democraticos e
a tentativa de ultrapassar os limites constitucionais para impor uma suposta vontade popular,
portanto, a erosdo democratica ¢ facilitada pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal, que,
em vez de refor¢ar as garantias constitucionais, acabam causando uma degrada¢ao democratica
e favorecendo as maiorias politicas ocasionais em detrimento da prote¢ao da Constituicao.

Sobre o tema sobredito, ganhou repercussao o famigerado, espetacularizado e midiatico
caso da Boate Kiss. Os réus foram condenados pelo Tribunal do Juri e o Juiz Presidente deter-
minou a prisao imediata dos réus, nos moldes da alinea “¢”, inciso I, artigo 492 do CPP. A defesa
impetrou habeas corpus e o desembargador José Manuel Martinez Lucas, do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, deferiu a liminar, impedindo, assim, a prisdao imediata dos réus. O MP/
RS entrou com pedido de suspensao de liminar perante o STE. O que foi acolhido pelo Ministro
Luiz Fux (SL 1504 MC/RS). Segundo Ministro:

Nesse sentido, considerando a altissima reprovabilidade social das condutas dos
réus, a dimenséo e a extensdo dos fatos criminosos, bem como seus impactos para
as comunidades local, nacional e internacional, a decisdo impugnada do Tribunal de
Justica do Rio Grande Sul causa grave lesdo a ordem publica ao desconsiderar, sem
qualquer justificativa idonea os precedentes do Supremo Tribunal Federal e a dicgao
legal explicita do artigo 492, § 4°, Cddigo de Processo Penal.

A 1* Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, ao analisar o mérito
do HC confirmou a decisdo monocratica que havia proibido a prisdo imediata dos réus, contu-
do, sem efeito em virtude da decisdo do Presidente do STFE. A decisdo, além de suprimir instan-
cias, foi baseada na Lei 8.437/1992, referente a cautelares contra atos do poder publico, e nao
no ambito penal. Assim, é eivada de ilegalidade e inconstitucionalidade, violando, sobretudo, o
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principio da presungdo de inocéncia (RODAS, 2021).

A propésito, nesse sentido, no julgamento da suspensdo de liminar (SL) n.1581/GO, a
Ministra Rosa Weber entendeu pela impossibilidade de sustagdo de efeitos de decisdo proferida
em sede de procedimento de natureza penal:

Ementa Suspensio de liminar. Pedido de sustagio de efeitos de ato decisorio profe-
rido em sede de procedimento de indole penal. Impossibilidade. Exegese restritiva
das normas de regéncia. Viola¢ao dos principios da isonomia e da republica.
Inaceitavel desnivelamento de instrumento processuais. Nao conhecimento. Medi-
da liminar deferida em habeas corpus. Causa de pedir desvinculada das hipdteses
de cabimento. Manifesta inadmissibilidade. Necessidade de demonstragao inequi-
voca de lesdo aos bens juridicos protegidos pela legislagdo concernente ao pleito
suspensivo. Inviabilidade de qualquer presuncéo nessa seara. Utilizagdo da presente
via como sucedaneo recursal. 1. A via eleita consubstancia meio processual au-
tonomo a disposicao, exclusiva, segundo as normas de regéncia, das pessoas
juridicas de direito publico e do Ministério Publico, para buscar a sustacdo
com objetivo de salvaguardar o interesse publico primdrio, nas causas con-
tra o Poder Publico e seus agentes, de decisdes judiciais que potencialmente
provoquem grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca e a economia publi-
cas. 2. Mostra-se incabivel o incidente de contracautela em face de ato deci-
sorio proferido em procedimento de natureza criminal. 2.1. Interpretacao
restritiva do instituto. Nao hd, em qualquer dispositivo legal ou regimental,
norma autorizativa da suspensao de liminar em matéria penal. Vale dizer, as
normas reguladoras do instrumento em analise nao franqueiam a utilizacao
da contracautela para sustar decisoes proferidas em processos de natureza
criminal. 2.2. Inadmissivel o0 manejo da contracautela em matéria penal, sob pena
de violagdo, por meio de indevida técnica hermenéutica, dos principios constitu-
cionais da isonomia e da republica, exatamente por implicar criagdo de privilégio
de maneira irrazoavel e sem qualquer amparo fatico e idoneo subjacente. 2.3. A le-
gislagdo de regéncia ndo dispde sobre a possibilidade de manejo do instrumento de
contracautela em matéria de indole criminal, de modo que a interpreta¢io alargada
do instituto acarreta desnivelamento ilegitimo, porquanto nio previsto expressa-
mente em lei e sem amparo constitucional adequado, entre o Ministério Publico e
os réus. 2.4. Inviavel o manejo da contracautela, em tematica criminal, pelo
Ministério Publico, 6rgao acusador, pois representaria a outorga, pela via
hermenéutica, de instrumento processual exclusivo em detrimento do acu-
sado, denunciado ou réu, a evidenciar que referida interpretaciao acarreta
violagao da teleologia das normas de regéncia e da prépria Constituicao Fe-
deral que milita em dire¢ao da preservacao da liberdade dos cidadaos. 3. O
incidente de contracautela, por consubstanciar demanda tipica, de fundamentagio
vinculada, deve ter como causa de pedir as hipoteses proprias ao seu cabimento. A
causa petendi hd de ser, portanto, a transgressdo aos valores e interesses protegidos
pela legislagdo de regéncia. 4. Constitui 6nus indeclinével do autor, ante a nature-
za excepcionalissima do incidente de contracautela, a demonstragdo — que jamais
se presume — da efetiva potencialidade lesiva da decisdo impugnada. Insuficiente,
para esse efeito, a mera alegacio superficial e genérica, desacompanhada de prova
inequivoca de que o ato decisdrio que se pretende suspender provoca grave lesdo a
ordem, a saide, a seguranga e a economia publicas. 5. O pedido suspensivo acha-se
vocacionado exclusivamente a prevengao de grave lesio ao interesse publico prima-
rio, ndo podendo ser utilizado indevidamente como sucedaneo recursal. 6. Suspen-
sao de liminar nao conhecida (STF - Plendrio, suspensio de liminar (SL) n.1581/
GO, Relatora Ministra Rosa Weber, 13/02/2023) [Negritou-se].

Tal entendimento foi acolhido por unanimidade pelo Pleno do STE ou seja, o Ministro
Fux contrariou sua propria decisao prolatada no bojo da SL 1504 MC/RS. Isso escancara o so-
lipsismo judicial, no qual o mundo e o conhecimento sdo colocados a disposigao da consciéncia
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do sujeito que passa a assujeitar o mundo a partir do seu ponto de vista subjetivo em detrimento
da linguagem publica ancorada no texto constitucional.

Nota-se, que a consolidagdo e prote¢do plena do principio da presung¢do de inocéncia
encontra-se longe de estar firmada, existindo contrassensos dentro do préprio STE. Ademais, o
solipsismo judicial muitas vezes velado, mostrou-se escancarado, notadamente em decisao do
Ministro Luiz Fux.

O Estado de Inocéncia tem, portanto, historia; é conceito insculpido; norteia-se por
fundamentos epistemologicos; tem fundamento ético, politico e possui natureza
assecuratoria ante o poder punitivo estatal. A atuagdo do Supremo Tribunal Fede-
ral, cuja atuagdo segue racionalidade de base atécnica e descomprometida com a
sociologia e axiologia constitucional, geram atividades de processamento criminal
marcadas pelos postulados da sociedade punitiva [...] JESUS; GIACOMOLLL 2018
p. 140).

A coeréncia e a integridade do direito sdo deixadas de lado, conceitos como o de pre-
sungdo de inocéncia sdo desvirtuados em prol de argumentos balizados por uma “resposta a
sociedade” Como destaca Streck (2019), o Direito virou questao de opinido e subjetivismos,
o Direito foi substituido pelo emotivismo. Decisdes sdo tomadas “conforme a consciéncia do
julgador” (STRECK, 2010, p. 106-107).

Por isso, segundo Streck (2020, p. 123) tarefas como a que preservou o principio da
presunc¢ao de inocéncia no bojo das ADC’s 43, 44 e 54 “devem ser consideradas sempre incom-
pletas. Dai a oportuna relagio com o Mito de Sisifo. E também por esse motivo que deve-se
constranger toda decisao que, a partir das ADCs, infira a resposta correta a partir de seus resul-
tados, notadamente punitivistas, neste caso”.

Ademais, segundo Sarlet (2021) de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 e em
sinergia com o sistema legal e a jurisprudéncia absolutamente dominante dos tribunais superio-
res, compete ao Tribunal do Juri, apenas a decisdo acerca da condenagao ou absolvi¢do, nao lhe
competindo fixar o regime de cumprimento da pena, pois, tal tarefa incumbe ao juiz togado que
deve decidi-lo mediante fundamentagdo adequada, nessa esteira, pensar de forma contraria, em
contradi¢do com o espirito do garantismo constitucional é segundo o doutrinador:

[...] no minimo, um exercicio de populismo demagdgico e que injustamente imputa
— como o fizeram alguns — aos que simplesmente dizem (e aplicam) o que pres-
crevem a Constitui¢do e as leis, a pecha estigmatizante de “intelectuais ungidos” (ou
0 que parece até soar como um pecado capital, de “garantistas”). Esta, salvo melhor
juizo, nao é uma forma ética e nem democratica de conduzir um debate na esfera
publica, mas, sim, um argumento ad personam (SARLET, 2021, p. Internet).

E preciso, seguindo Lénio Streck, construir constrangimentos epistemolégicos, sobretu-
do porque, no Brasil, a presun¢ao de inocéncia, garantia processual constitucional, concretiza-
-se de forma ambigua quando contrasta com o dogma que estabelece a prevaléncia do interesse
da sociedade sobre o interesse do individuo. Diferente do modelo anglo-americano, em que se
apresenta como elemento central de limitagdo do poder punitivo estatal (FERREIRA, 2009).

Ainda, segundo Campis, (2020), a filosofia do decisionismo e do solipsismo nao encon-
tra compatibilidade com nenhuma nogéo politica verdadeiramente democratica. De fato, tais
posturas sequer podem ser consideradas compativeis com o conservadorismo, uma vez que elas
demonstram desprezo pela seguranga da lei imparcial, pelos procedimentos democraticos e até
mesmo pela independéncia de nossas escolas e universidades. Essas tendéncias sdo movimen-
tos reacionarios que visam minar as instituigdes democraticas, utilizando o Direito como uma
extensao da consciéncia de uma tnica pessoa.
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No caso da prisdo em segunda instancia, o argumento juridico venceu. O apelo
moral, contudo, estara sempre presente — e agudizado nestes polarizados tempos
-, razdo pela qual a tarefa permanece imposta: toda resposta inadequada ou in-
correta, aqui especificamente em relacio a prisdo em segunda instancia, deverd ser
constrangida. Inclusive na sua “Gltima palavra”. Afinal, em 2019, o Supremo Tri-
bunal Federal afirmou a autonomia do Direito. A doutrina agora cabe o papel do
constrangimento, as vezes antipatico, para que a mais alta Corte juridica do pais
continue reafirmando-a e, assim, afastando-a das mais diversas tenta¢bes inconsti-
tucionalizantes (STRECK, 2020, p. 125).

E, por fim, com apoio em Konrad Hesse (1991), que os guardides da Constituigao te-
nham menos vontade de poder, e mais vontade de constituigdo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O principio da presuncao de inocéncia, protegido expressamente pela Constituigao Fe-
deral de 1988, é permeado de vicissitudes e contrassensos no ambito do Supremo Tribunal Fe-
deral. Verifica-se oscilagdes, ora relativizando a presuncao de inocéncia, permitindo-se a prisao
antes do transito em julgado, ora proibindo.

Em sua ultima decisao (ADCs 43, 44 e 45), em placar apertado (6x5), “restabeleceu”
a protecao a presuncdo de inocéncia, reputando a prisdo antes do transito em julgado como
inconstitucional. Nao obstante, como reflexo do placar apertado, ainda existem contrassensos
no dmbito do proprio STE, sustentados por um realismo juridico que busca adequar (desvirtu-
ando!) a norma aos anseios sociais.

O discurso de relativiza¢ao da presun¢ao de inocéncia em prol de uma “resposta a so-
ciedade” tem raizes inquisitoriais e ¢ uma faceta do punitivismo. Nega-se a Constitui¢do e ins-
talam-se incoeréncias e praticas solipsistas. Tendo como maior reflexo desses contrassensos,
atualmente, a admissao de prisdo imediata de réu condenado pelo jiri a pena igual ou superior
a 15 anos. Solipsismo judicial evidenciado na SL 1504 MC / RS: Min. Luiz Fux.

Mostra-se necessario, portanto, pesquisas que transcendam o realismo juridico, o prag-
matismo e o consequencialismo, usando-se, por exemplo, da Critica Hermenéutica do Direito
para construir constrangimentos epistemoldgicos em torno de decisdes constitucionais inade-
quadas, decisdes pautadas na vontade de poder em detrimento da vontade de constituicao, que
sepultam a integridade e autonomia do Direito. Tudo a fim de consagrar o direito a decisdes
constitucionalmente adequadas.
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